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RIASSUNTO

Il presente lavoro di tesi intende contribuire a rendere piu chiari i profili
processuali del Testo Unico della Legge Fallimentare spagnola (7exto Refundido de la
Ley Concursal, d’ora in avanti TRLC). In modo specifico, si intende colmare la lacuna
esistente nella dottrina nazionale relativa all’idea di dotare la massa creditoria di
personalita giuridica. Si tratta di un tema classico e discusso nel contesto sostanziale e
straniero, nel quale si rifugge -in modo corretto- 1’inopportunita di soggettivizzare il
patrimonio fallimentare nell’ambito delle relazioni giuridico-materiali, orfano di uno

studio accorto in prospettiva processuale.

L’esame di questa materia impone di addentrarsi nella trattazione di una
questione giuridica singolare. Se gia le relazioni triangolari comportano di per sé
I’esistenza di non pochi problemi teorici e pratici in campo patrimoniale, la
dichiarazione di insolvenza non rappresenta certo un’eccezione. L’insufficienza -attuale
o imminente- del patrimonio di un debitore comune per soddisfare una pluralita di
creditori assicura 1’insorgenza di ulteriori difficolta, alla cui risposta contribuisce la

normativa fallimentare.

L’apertura del procedimento fallimentare incide sulla sfera giuridica di una
pluralita di soggetti, alterando le regole ordinarie del gioco e instaurando un nuovo
ordine nella risoluzione dei conflitti aventi a oggetto interessi soggettivi dipendenti da
questa situazione. Nello specifico, la separazione patrimoniale associata alla
dichiarazione di fallimento e alla soddisfazione degli obiettivi della procedura
fallimentare porta con sé il riconoscimento di un nuovo interesse -l’interesse del
fallimento- meritevole di una tutela giudiziaria privilegiata. Questa ¢ la finalita cui ¢
preordinata la legge fallimentare, la quale, in quanto diritto imperativo e strumentale,
contiene un insieme di disposizioni normative, con indicazioni di segno diverso, dirette

alla protezione di quell’interesse.

Questo elemento presiede tutta Dattivitda fallimentare e soggiace all’intero
regime giuridico che viene a crearsi dopo la dichiarazione di fallimento, con
I’indisponibilita patrimoniale -totale o parziale- del debitore e la soggezione di tutti i

suoi creditori a un unico iter procedimentale. Ciononostante, sebbene le condotte della
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curatela fallimentare rispondano al soddisfacimento del citato interesse, non ¢ pacifico
né riconoscere che, a margine di quanto previsto dalla legge, la curatela rappresenti la
parte processuale in senso tecnico, né che sia corretto attribuirle una legittimazione -

attiva o passiva- nelle controversie che si ripercuotono sulla massa attiva.

Non essendo pertanto la materia in esame sottratta a polemica, essa esige
un’analisi esaustiva che chiarisca se ¢ necessario dotare il patrimonio fallimentare della
capacita di essere parte o se, al contrario, bisogna ricorrere a un’altra formula che offra
una soluzione processuale adeguata alla situazione giuridica nella quale si trovano la
massa attiva, il debitore e la curatela fallimentare una volta aperta la procedura.
Logicamente, un’analisi di questo genere richiede 1’utilizzo di una visione olistica delle
categorie  processuali coinvolte nella procedura, poiché solo attraverso
un’approssimazione di questo tipo € possibile pronunciarsi in modo soddisfacente sulla

questione.

L’assenza di sintonia tra il Codice di Procedura Civile (Ley de Enjuiciamiento
Civil, artt. 6.1.4° e 7.5) e il TRLC rappresenta una valida prova della necessita di

compiere questo studio.

seskoskoskok

Alla luce di quanto detto, la nostra indagine ha come obiettivo, in primo luogo,
I’analisi della separazione patrimoniale associata all’apertura della procedura e
all’indisponibilita dei propri beni da parte del debitore fallito. Chiarire gli effetti della
dichiarazione di fallimento sugli atti posti in essere dal debitore e sul suo patrimonio
rappresenta un prius ineludibile di questo lavoro, poiché si ricollega direttamente alla

problematica relativa alla soggettivita della massa attiva nella procedura fallimentare.

In secondo luogo, approfondiremo la posizione giuridica della curatela
fallimentare e dello strumento che consente di spiegare la piena efficacia degli atti da
questa compiuta nella sfera giuridica del fallito. Non ¢ aspetto ignoto che la natura
giuridica della curatela fallimentare ¢ una delle questioni pit ampiamente discusse in
materia di insolvenza, con notevoli sforzi di chiarimento dottrinale, a livello nazionale e
straniero, incentrati sullo studio di tale figura e sulla sua relazione giuridica con il

debitore, 1 creditori e la massa fallimentare.
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In terzo luogo, considereremo I’interesse del fallimento, concetto giuridico
indeterminato sul quale ruota la procedura fallimentare, utile sia per esprimere il suo
fine ultimo, sia per fungere quale ratio decisoria nell’implementazione degli strumenti
giuridicamente messi a disposizione per raggiungere tale obiettivo. La sua delimitazione
concettuale ¢ decisiva: essa rivela la funzione che il patrimonio fallimentare deve
soddisfare, in modo separato e autonomo rispetto all’interesse del debitore e dei suoi

creditori.

La funzione economica correlata alla massa attiva si sovrappone, in quarto
luogo, all’idea di un patrimonio separato. Questa sua destinazione giustifica
I’applicazione di una disciplina peculiare al fine di tutelare la funzione oggettiva che i
beni e diritti facenti parte della massa attiva assumono una volta aperta la procedura.
L’analisi dettagliata degli elementi definitori della separazione patrimoniale rappresenta

un aspetto di studio obbligato nel presente lavoro di tesi.

Infine, ci pronunceremo sull’idoneita di concedere una personalita processuale
alla massa separata, in funzione del modello di amministrazione e disposizione dei beni
patrimoniali prescelto, con riferimento ad altre categorie processuali che si intrecciano
con la posizione della procedura del debitore, dei creditori e della curatela fallimentare,

senza una risposta adeguata nella legge fallimentare vigente.

seskoskockok

Considerando I’oggetto e le questioni principali che saranno trattate nel presente

lavoro di tesi, occorre realizzare due precisazioni ulteriori.

In primo luogo, occorre dare per assodato che il patrimonio fallimentare
rappresenta I’elemento di riferimento del procedimento oggetto di studio, incidendo
sugli effetti della dichiarazione di apertura in relazione alla posizione giuridico-

processuale dei soggetti che vi intervengono.

E vero che, a prima vista, rimettendosi al tenore letterale dell’art. 1.1. TRLC -
«’apertura della procedura attiene a qualsiasi debitore, sia esso persona fisica o
giuridica»-, nonché al carattere sistematico del TRLC -che posticipa agli artt. 192 ss. la
composizione della massa attiva-, ed agli effetti immediati che si riflettono sul debitore

una volta aperta la procedura fallimentare, si potrebbe intendere che il procedimento
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fallimentare spagnolo si sviluppa sulla figura del debitore e non secondo la prospettiva

della dimensione patrimoniale.

Tuttavia, questa lettura della procedura fallimentare, quantomeno
nell’ordinamento giuridico spagnolo, presuppone un disconoscimento dell’essenza
stessa della sua articolazione: vale a dire la presenza di una struttura ordinata del
patrimonio -pignorabile- di un debitore comune, sia esso persona fisica o giuridica, per

fare fronte con esso al pagamento dei suoi debitori, tramite accordo o liquidazione.

Questa prospettiva ¢ rilevante, poiché da tale premessa si configura lo stesso
procedimento fallimentare. La sua origine, lo sviluppo e il fine ultimo si giustificano
sulla base di una situazione di insolvenza ed una pluralitd di creditori alla quale

rispondere, e sulla quale il legislatore concentra i suoi sforzi con misure eccezionali.

In questo modo, il regime giuridico previsto e gli effetti che derivano
dall’apertura della procedura -anche rispetto al resto dei soggetti- ricadono sul
patrimonio fallimentare quale asse centrale a partire dal quale si snoda il procedimento
di fallimento, sia con riferimento all’istituzione di rimedi straordinari che conducano ad
una sua corretta configurazione, sia per ordinare la sua gestione sulla base di

determinati criteri legali.

A questo cambio di prospettiva ha contribuito anche I’eliminazione delle misure
sanzionatorie e delle connotazioni afflittive che, nei modelli fallimentari precedenti a
2003, si associavano al debitore fallito. La flessibilizzazione degli effetti dell’apertura
della procedura nella legislazione vigente ha imposto un cambio di rotta nella
concezione dello stesso procedimento fallimentare, il quale, abbandonando il suo
originario carattere repressivo -EM (III) della Legge 22/2003 del 9 luglio, Fallimentare
(Ley Concursal, d’ora in avanti LC)-, si concentra ora nel combattere 1’insolvenza come
uno stato che attiene all’ordine naturale degli eventi della vita giuridica e, in particolare,

dell’attivita d’impresa.

Quanto affermato ci permette di individuare una premessa da cui partire, un vero
e proprio punto di ancoraggio in questo lavoro: la posizione del debitore, dei creditori e
della curatela fallimentare nella procedura rimane soggetta, in larga misura, alle
necessita ¢ condizioni di attuazione che, in relazione alla massa attiva, determina il

legislatore.
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Il diritto fallimentare, inteso come strumento giuridico per risolvere le crisi
economiche, ridistribuisce la posizione che in situazioni ordinarie occupano tali soggetti
con I’obiettivo di raggiungere la finalita della procedura. E questa posizione non ¢ la
stessa in tutte le fasi del procedimento e nemmeno nella stessa fase, con I’adeguamento

di quella agli interessi della procedura.

In secondo luogo, bisogna enfatizzare 1’autonomia della relazione giuridico-

processuale rispetto a quella giuridico-materiale.

E evidente che il diritto sostanziale e quello processuale hanno una relazione
intensa. Orbene, a partire dal momento in cui Dattivita che si riferisce e soddisfa la
tutela del diritto materiale ¢ una attivita pubblica e sentiero per 1’esercizio della
funzione giurisdizionale, i soggetti e gli effetti relativi alla costituzione, modifica,
sviluppo e conclusione della relazione giuridico-processuale sono diversi rispetto a

quelli che si riferiscono al contesto delle relazioni giuridico-private.

Probabilmente, 1’errore della dottrina commerciale, con riflesso immediato nelle
leggi fallimentari di questo secolo -LC e TRLC- risiede nel tentativo di spiegare con gli
stessi modelli, con la terminologia di GUASP, realta e dati diversi da un punto di vista
fenomenologico. Se si parte da tale impostazione, non sorprendono i difetti della tecnica

processuale della legge fallimentare.

seskoskookok

La sistematica del nostro lavoro di tesi ¢, in relazione a quanto detto, la

seguente:

I1 Capitolo I ¢ dedicato all’analisi della struttura e dei principi fondamentali della
procedura fallimentare. Le singolarita ricollegabili al percorso tracciato per la tutela
giurisdizionale delle situazioni d’insolvenza -attuale o imminente- impongono
un’approssimazione generale con I’obiettivo di chiarire la sua natura giuridica ed i
principi del procedimento. Il suo impatto sulla configurazione della procedura e sulla
posizione soggettiva delle persone interessate dalla sua apertura esige questa

delimitazione preliminare.

I Capitolo II comprende la delimitazione della massa attiva. La

concretizzazione dei beni e diritti che integrano il patrimonio interessato dall’apertura

25



della procedura ¢ ineludibile: rappresenta 1’elemento materiale -e, in questo senso,
I’oggetto- che permette di raggiungere 1’obiettivo del procedimento. Vale a dire, se la
procedura di insolvenza si erge a meccanismo che permette di instradare la funzione di
responsabilita del patrimonio del fallito, in ognuna delle due soluzioni a disposizione
(accordo o liquidazione), la definizione ed estensione dei suoi elementi deve formare

oggetto di un’analisi preliminare in questo lavoro.

Nei Capitoli III e IV approfondiremo la separazione patrimoniale associata
all’apertura della procedura e all’indisponibilita dei beni da parte del debitore fallito.
Inizieremo considerando se 1’organo giurisdizionale, per azionare la responsabilita
riferibile ad un patrimonio estraneo, necessita di un atto di pignoramento, indisponibilita
o vincolo formale dei beni soggetti all’attivita fallimentare, interna o a margine del
procedimento. A seguire, sara analizzata 1’efficacia della risoluzione di apertura della
procedura sulle relazioni giuridiche relative alla formazione della massa attiva. A
continuazione, indagheremo sulle conseguenze della separazione patrimoniale che si
produce una volta aperta la procedura, con I’obiettivo di gettare le premesse e verificare
se si produce un atto di espropriazione -del patrimonio o del potere di disposizione del
debitore- o se si verifica un altro fenomeno giuridico. Singolarmente, da ultimo,
tenteremo di chiarire I’impatto della dichiarazione di fallimento sul debitore in modo da

giustificare la sua posizione strumentale e subordinata all’interesse della procedura.

Nel Capitolo V studieremo la posizione giuridica della curatela fallimentare,
nonché il meccanismo che, nella tecnica giuridica, permette di spiegare 1’efficacia dei

suol atti sulla massa attiva.

I Capitoli VI e VII saranno dedicati all’esame e definizione dell’interesse del
fallimento e all’analisi della massa fallimentare come nucleo patrimoniale separato -
autonomo o di destinazione-. La nuova funzione che la massa attiva ¢ destinata a
soddisfare dopo la dichiarazione di fallimento determina il riconoscimento di questo
nuovo interesse, a tutela materiale privilegiata, con 1’allontanamento dei rimanenti
interessi soggettivi -del debitore e, se del caso, dei creditori- quale criterio strutturale

delle relazioni giuridiche che in questa si sviluppano.

Infine, poiché I’obiettivo che deve essere legalmente soddisfatto dalla massa
attiva porta con sé 1’instaurazione di alcune specialita in relazione al diritto di azione e

alla costituzione di relazioni giuridico-processuali, dedicheremo il Capitolo VIII ad
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affrontare le seguenti questioni: capacita della massa fallimentare di essere parte, regole
di legittimazione attiva disegnate nel TRLC e statuto di parte processuale della curatela

fallimentare, del debitore e del patrimonio separato.

L’analisi esaustiva di questi elementi ci permettera di realizzare delle proposte
de lege ferenda con I’obiettivo di chiarire, in modo definitivo, la posizione giuridico-
processuale e la legittimazione ad causam dei soggetti partecipanti nella procedura

fallimentare.

seskoskookok

In conclusione, in relazione alle fonti, la nostra indagine ha carattere
integralmente documentale. Al fine del suo sviluppo ci siamo serviti dei seguenti

materiali, consultati nell’ordine indicato.

In primo luogo, abbiamo lavorato sul TRLC e sulla gia abrogata LC; nonché
sulla LEC e altre fonti processuali e sostanziali con incidenza sul nostro studio. Tra le
piu rilevanti: Legge Organica 8/2003, del 9 luglio, sulla riforma della procedura
fallimentare; Legge Organica 6/1985, del 1° luglio, sul Potere Giudiziario; Regio
decreto del 24 luglio del 1889 di pubblicazione del Codice civile; Legge 1/1996, del 10
gennaio, sul Gratuito Patrocinio; Regio Decreto Legislativo 1/2010, del 2 luglio, di
approvazione del Testo Unico della Legge sulle Societa di Capitali; Decreto dell’8
febbraio del 1946 di approvazione della nuova versione ufficiale della Legge Ipotecaria;
Legge del 16 dicembre del 1954 sulle ipoteche mobiliari e privilegi; e Legge 28/1998,

del 13 luglio, sulla Vendita a rate di beni mobili.

Allo stesso modo, sono stati impiegati testi storici di diritto interno, soprattutto il
Codice del Commercio del 1829, il Codice di Procedura civile del 1881, il Codice del
Commercio del 1885 e la Legge del 26 luglio 1922, sulla Sospensione dei pagamenti
cosi come i progetti di legge della legge fallimentare -del 1959, 1983, 2000 e 2001- ¢ la
proposta di progetto di legge del 1995 che precedette la LC di 2003. Allo stesso modo,
abbiamo analizzato [’evoluzione normativa della legge fallimentare, con
un’approssimazione a tutte quelle riforme che sono state ritenute di interesse ai fini del

nostro studio.
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In parallelo, ci siamo serviti di testi legislativi vigenti -e storici- di ordinamenti
giuridici stranieri: in particolare, la Insolvenzordnung vom 5. Oktober 1994 ¢ il Codice

della crisi d’impresa e dell insolvenza, Decreto Legislativo, 12 gennaio 2019, n. 14.

Lo studio delle disposizioni indicate ¢ stato seguito da un’analisi attenta delle
considerazioni della dottrina, nazionale e straniera, in opere generali, lavori monografici
e articoli in riviste specializzate. In questo lavoro di tesi, i contributi della dottrina
straniera sono risultati particolarmente utili -cosi come quelli nazionali- per la

costruzione di alcuni passaggi.

Infine, questa indagine si ¢ nutrita della giurisprudenza pronunciata in
particolare dal Tribunal Supremo, dalle Audiencias Provinciales, e dai Juzgados de lo
Mercantil. Inoltre, sono state altresi oggetto di studio alcune risoluzioni della Direccion

General de Registros y del Notariado e del Tribunal Constitucional.
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INTRODUCCION

Este trabajo pretende contribuir a la empresa de depurar los aspectos procesales
del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Concursal (en adelante, TRLC). En concreto, aspiramos a cubrir el
vacio existente en la doctrina patria en torno a la idea de dotar de personalidad a la masa
del concurso. Un tema clésico y discutido en el &mbito sustantivo y foraneo, donde se
rechaza -con acierto- lo inoportuno de subjetivar al patrimonio concursal en las
relaciones juridico-materiales, huérfano de un meditado estudio desde una Optica

procesal.

El examen de esta materia supone adentrarse en el tratamiento de una situacion
juridica singular. Si por si mismas las relaciones triangulares constituyen foco de no
pocos problemas tedricos y practicos en el dmbito patrimonial, la situacioén en la que
desemboca la declaracion judicial de insolvencia no es una excepcion. La insuficiencia -
actual o inminente- del patrimonio del deudor comun para satisfacer a una pluralidad de
acreedores asegura la aparicion de dificultades afiadidas, a cuya respuesta procura

atender la norma concursal.

La declaracion de concurso impacta en la esfera juridica de una pluralidad de
sujetos, con alteracion de las reglas ordinarias de juego e instauracion de un nuevo
orden para la resolucion de los conflictos de intereses subjetivos vinculados a esta
situacion. Singularmente, la afeccion patrimonial asociada a la declaracion de concurso
y el cumplimiento de los fines propios del proceso concursal acarrea el reconocimiento
de un nuevo interés -el interés del concurso-, digno de prioritaria tutela en sede
sustantiva y procesal. Y a este proposito sirve el texto concursal que, como Derecho
imperativo e instrumental, contiene un conjunto de disposiciones juridicas, con

mandatos de distinto signo, orientados al amparo y patrocinio de aquel interés.

Este elemento preside toda la actividad concursal y subyace en el completo
régimen juridico que se instaura tras la declaracion de concurso, con desapoderamiento
patrimonial -total o parcial- del deudor y sujecion de todos sus acreedores a un unico

cauce procedimental. No obstante, a pesar de que la actuacion de la administracion
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concursal responde a la satisfaccion del referido interés, no es pacifico reconocer que, al
margen de lo estipulado legalmente, la administracion constituya, en rigor técnico, la
parte procesal; tampoco que sea adecuado atribuirle la legitimacion -activa o pasiva- en

los pleitos que repercuten en la masa activa.

No exenta de polémica, la materia exige un exhaustivo andlisis que esclarezca si
es preciso dotar de capacidad para ser parte al patrimonio concursal o, por el contrario,
es preciso acudir a otra férmula que ofrezca adecuada solucion procesal a la situacion
juridica en que se hallan la masa activa, el deudor y la administracién concursal tras la
declaracion de concurso. Como es logico, este analisis requiere de una vision holistica
de las categorias procesales que se imbrican en el concurso, pues solo a través de esta

aproximacion es posible pronunciarnos con €xito sobre la cuestion.

La ausencia de concordancia entre la Ley de Enjuiciamiento Civil -en adelante,
LEC- (arts. 6.1.4° y 7.5) y el TRLC constituye buena prueba de la necesidad de este

estudio.

seskoskookok

A luz de lo expuesto, nuestra investigacion tiene como objetivo, en primer lugar,
analizar la afeccion patrimonial asociada a la declaracion de concurso y el
desapoderamiento del deudor concursado. Esclarecer los efectos de esta declaracion en
los actos realizados por el deudor y su patrimonio constituye un prius ineludible de este
trabajo, pues enlaza directamente con la problemadtica asociada a la subjetivacion de la

masa activa en el proceso concursal.

En segundo término, ahondaremos en la posicion juridica de la administracion
concursal; de igual modo, en el instrumento que permite explicar la plena eficacia de los
actos realizados por esta en la esfera juridica del concursado. No es desconocido que la
naturaleza juridica de la administracion concursal ha sido una de las cuestiones mas
extensamente discutidas en materia de insolvencia, con notables esfuerzos de aclaracion
doctrinal, a nivel patrio y extranjero, focalizados en el estudio de la figura y su relacion

juridica con el deudor, los acreedores y el patrimonio concursal.

En tercer lugar, atenderemos al interés del concurso, concepto juridico
indeterminado sobre el que pivota el proceso concursal, Util tanto para expresar su

finalidad ultima como para servir de ratio decisoria en el ejercicio de los instrumentos
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predispuestos legalmente al servicio de aquel fin. Su delimitacion es decisiva: revela la
funcion que el patrimonio concursal estd orientado a cumplir, con separacion y

autonomia respecto al interés subjetivo de deudor y acreedores.

La funcion econémica consustancial a la masa activa entronca, en cuarto lugar,
con la idea de patrimonio separado. Este destino justifica la aplicacién de una disciplina
peculiar para la tutela de la funcion objetiva que los bienes y derechos que integran la
masa activa asumen tras la declaracion de concurso. El andlisis pormenorizado de los
elementos definidores de la separacion patrimonial constituye asunto de obligado

estudio en esta memoria doctoral.

Finalmente, nos pronunciaremos sobre la idoneidad de conceder personalidad
procesal a la masa separada, en funcion del régimen de administracion y disposicion
patrimonial acordado, con solucion respecto a otras categorias procesales que engarzan
con la posicion en el proceso de deudor, acreedores y administracion concursal, sin

adecuada respuesta en el vigente texto concursal.

seskoskookok

Atendido el objeto y principales cuestiones a abordar en este trabajo, conviene

realizar dos precisiones mas.

En primer término, debemos dejar sentado que el patrimonio concursal
constituye el elemento de referencia del proceso objeto de estudio. Ello condiciona el
tratamiento de los efectos de la declaracion de concurso sobre la posicion juridico-

procesal de los sujetos que intervienen en el mismo.

Es cierto que, a primera vista, de atender al tenor del art. 1.1 TRLC -«la
declaracion de concurso procedera respecto de cualquier deudor, sea persona natural o
juridica»-, a la propia sistematica del TRLC -que posterga a los arts. 192 y ss. la
composicion de la masa activa-, e incluso a los inmediatos efectos que se proyectan
sobre el deudor tras la declaracion de concurso, se puede colegir que el proceso
concursal espafiol se estructura sobre la figura del deudor y no desde la perspectiva de la

entidad patrimonial.

Sin embargo, esta vision del proceso concursal, al menos en el ordenamiento

juridico patrio, supone desconocer la esencia de su articulacion: la ordenacion del
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patrimonio -embargable- de un deudor comun, sea persona fisica o juridica, para hacer

frente con ¢l al pago de sus acreedores, mediante convenio o liquidacion.

Este enfoque es relevante, pues sobre tal planteamiento se confecciona el
proceso concursal. Su origen, desarrollo y fin ultimo se justifican sobre la idea de una
situacion de insolvencia y una pluralidad de acreedores a la que responder, y sobre la
que el legislador focaliza sus esfuerzos con medidas excepcionales de distinta

naturaleza.

De esta suerte, el régimen juridico previsto y los efectos que dimanan del auto
de declaracion de concurso recaen en el patrimonio concursal como eje central
articulador del proceso concursal, ya sea para instituir remedios extraordinarios que
procuren su correcta formacidn, ya para ordenar su gestion sobre la base de ciertos

criterios legales.

A este cambio de Optica ha contribuido la eliminacion de las medidas
sancionadoras y las connotaciones peyorativas que, en los regimenes concursales
precedentes a 2003, se asociaban al deudor insolvente. La flexibilizacion de los efectos
de la declaracion de concurso en la legislacion vigente ha supuesto virar en la
concepcion del proceso concursal que, abandonando su original caricter represivo -
Exposicion de Motivos (en adelante, EM) [III] de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (en adelante, LC)-, se centra en combatir la insolvencia como un estado que
pertenece al orden natural de acontecimientos de la vida juridica, y, en particular, de la

actividad empresarial.

Lo expuesto nos permite establecer una premisa de partida, punto de anclaje en
el desarrollo de este trabajo: la posicion del deudor, de los acreedores y del
administrador o administradores en el proceso concursal queda supeditada, en gran
medida, a las necesidades y condiciones de actuacion que, en relacion a la masa activa,

determina el legislador.

El Derecho concursal, como instrumento juridico para la solucién de las crisis
econdmicas, redistribuye la posicion que en situaciones ordinarias ocupan tales sujetos
en orden a alcanzar los propositos del concurso. Y esta posicion no es idéntica en todos
los estadios del proceso, ni siquiera en una misma fase, con adaptacion de aquella al

interés del concurso.
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En segundo lugar, hemos de enfatizar la autonomia de la relacion juridico-

procesal respecto a la relacion juridico-material.

Obvio es que derecho sustantivo y proceso tienen una honda relacion. Ahora
bien, desde el momento en el que la actividad que atiende y satisface la tutela del
derecho material es una actividad publica, cauce para el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, los sujetos y efectos relativos a la constitucion, modificacion, desarrollo
y término de relacion juridico-procesal son dispares de los que se predican en el dmbito

de las relaciones juridico-privadas.

Probablemente, el error de la doctrina mercantil, con recto reflejo en los textos
concursales de este siglo -LC y TRLC-, ha radicado en intentar explicar con idénticos
moldes, en terminologia de GUASP, realidades o datos fenomenoldgicamente diversos.
Y, desde esta logica, no sorprenden los defectos de técnica procesal de la norma

concursal.

seskoskockok

La sistematica de nuestro trabajo de investigacion es, atendido lo expuesto, la

siguiente:

El Capitulo I se dedica al andlisis de la estructura y principios rectores del
proceso concursal. Las singularidades asociadas al cauce disefiado para la tutela
jurisdiccional de las situaciones de insolvencia -actual o inminente- impone una
aproximacion general en orden a clarificar su naturaleza juridica y los principios del
proceso. Su impacto en la ordenacion del concurso y en la posicion subjetiva de las

personas afectadas por su declaracion exige esta acotacion previa.

El Capitulo II comprende la delimitacion de la masa activa. La concrecion de
qué bienes y derechos integran el patrimonio afecto a la declaracion de concurso resulta
inexcusable: constituye el elemento material -y, en este sentido, el objeto- que permite
alcanzar el fin del concurso. Es decir, si el proceso de insolvencia se erige en el
mecanismo que permite encauzar la funcion de responsabilidad del patrimonio del
concursado, en cualquiera de sus dos soluciones (convenio y liquidacion), la definicion
y extension de sus componentes debe ser cuestion de preceptivo tratamiento en esta

memoria.
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En los Capitulos III y IV ahondamos en la afeccion patrimonial asociada a la
declaracion de concurso y en el desapoderamiento del deudor concursado.
Comenzaremos escrutando si el 6rgano jurisdiccional, para actuar la responsabilidad
contraida sobre un patrimonio ajeno, precisa de un acto de embargo, traba o vinculacion
formal de los bienes sometidos a la actividad concursal, insita o al margen de la
declaracion de concurso. Seguidamente, analizaremos qué eficacia tiene esta
declaracion en las relaciones juridicas que importan en la formacion de la masa activa.
A continuacion, indagaremos en las consecuencias de la afeccion patrimonial con el
propdsito de sentar las bases y valorar si se produce un acto expropiativo -del
patrimonio o del poder de disposicion del deudor-, o deviene efectivo algun otro
fenémeno juridico con reflejo en la posicion de los sujetos en sede concursal.
Singularmente, por ultimo, trataremos de esclarecer el impacto de la constitucion de la
nueva situacion juridica en el deudor en orden a justificar su posicion instrumental y

subordinada al interés del concurso.

En el Capitulo V estudiamos la posicion juridica de la administracion concursal,
y el mecanismo que, en técnica juridica, permite explicar la eficacia de sus actos sobre

la masa activa.

Los Capitulo VI y VII se destinan al examen y concrecion del interés del
concurso y al andlisis de la masa concursal como nucleo patrimonial separado -
autonomo o de destino-. La nueva funcion que la masa activa esta orientada a satisfacer
tras la declaracion judicial de insolvencia contiene el reconocimiento de ese nuevo
interés, de preferente tutela material, con desplazamiento del resto de intereses
subjetivos -del deudor y, en su caso, de los acreedores- e instauracion de aquel como

criterio rector de las relaciones juridicas que se integran en su haber.

Finalmente, por cuanto el destino que la masa activa ha de cumplir legalmente
entrafia la insercion de especialidades en relacion al derecho de accion y a la
constitucion de las relaciones juridico-procesales, dedicamos el Capitulo VIII al
tratamiento de las siguientes cuestiones: la capacidad para ser parte de la masa
concursal, las reglas de legitimacion activa disenadas en el TRLC y el estatuto de parte

de la administracion concursal, el deudor y el patrimonio separado.
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El exhaustivo analisis de estos elementos nos permitira realizar propuestas de
lege ferenda en orden a esclarecer, de manera definitiva, la posicion juridico-procesal y

la legitimacion ad causam de los sujetos participes en la actividad concursal.

seskoskookok

Por ultimo, en lo que hace a las fuentes, nuestra investigacion ha sido
enteramente documental. Para su desarrollo nos servimos de los siguientes materiales,

consultados por el orden que se detalla:

En primer lugar, hemos trabajado sobre el TRLC y la derogada LC. Asimismo,
sobre la LEC y otras normas procesales y sustantivas con influjo en nuestro estudio.
Entre las mas destacables: Ley Orgéanica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma
Concursal -en adelante, LORC-; Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial -
en adelante, LOPJ-; Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo
Civil -en adelante, CC-; Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita -en
adelante, LAJG-; Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital -en adelante, TRLSC-; Decreto de
8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley
Hipotecaria -en adelante, LH-; Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento de la posesion -en adelante, LHM-; y Ley

28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles -en adelante, LVP-.

De igual modo, para la confeccion de este trabajo se han manejado textos
historicos de Derecho nacional, especialmente el Codigo de Comercio de 1829 -en
adelante, CCom/1829-, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 -en adelante,
LEC/1881-, el Codigo de Comercio de 1885 -en adelante, CCom/1885- y la Ley de 26
de julio de 1922, de Suspension de Pagos -en adelante, LSP-, asi como los
Anteproyectos de Ley Concursal -de 1959, 1983, 2000 y 2001- y la propuesta de
Anteproyecto de 1995 que precedieron a la LC de 2003. Igualmente, cuando ha sido
preciso, hemos analizado la evolucién normativa experimentada por la norma concursal,
con aproximacion a aquellas reformas operadas que se han reputado de interés para este

estudio.

De otro lado, nos hemos servido de textos legales vigentes -e historicos- de

ordenamientos juridicos extranjeros; destacadamente, la Insolvenzordnung vom 5.
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Oktober 1994 -en adelante, InsO- y el Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza,

Decreto Legislativo, 12 gennaio 2019, n. 14 -en adelante, Codice della crisi d’impresa-.

El estudio de las referidas normas se ha seguido del atento andlisis de las
aportaciones de la doctrina cientifica, patria y foranea, en obras generales, trabajos
monograficos y articulos en revistas especializadas. En esta memoria, las contribuciones
de la doctrina extranjera han sido especialmente ttiles -tanto como las nacionales- para

la construccion de algunos de sus pasajes.

Finalmente, esta investigacion se ha nutrido de la jurisprudencia emanada de
nuestros tribunales. Destacadamente, de las resoluciones judiciales dictadas por el
Tribunal Supremo -en adelante, TS-, las Audiencias Provinciales -en adelante, AP-y los
Juzgados de lo Mercantil -en adelante, JM-; también han sido objeto de estudio algunas
resoluciones de la antes denominada Direccion General de Registros y del Notariado

-en adelante, DGRN-, y, puntualmente, del Tribunal Constitucional —en adelante, TC-.
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CAPITULO1
EL PROCESO CONCURSAL.
ESTRUCTURA Y PRINCIPIOS RECTORES






1. EL CONCURSO DE ACREEDORES COMO PROCESO.
PLANTEAMIENTO GENERAL

El proceso concursal es el cauce a través del cual el Ordenamiento juridico
concede a determinados sujetos una especial tutela jurisdiccional para aquellos
supuestos en los que se declara la insolvencia de una persona. El concurso se erige en la
respuesta juridica a la situacion de desbalance econdémico que presenta un deudor
insolvente y, més exactamente, a las especiales necesidades de tutela juridica que nacen

.y . .1
con ocasion de aquella insolvencia .

El concurso es, pues, un proceso: a través del mismo se dispensa tutela
jurisdiccional®. Sin embargo, no es un proceso comiin que albergue una tnica peticion
de tutela. Nos encontramos, por el contrario, ante un cauce procesal caracterizado por la
actuacion de una pluralidad de sujetos, cuyas heterogéneas pretensiones pasan a ser

sustanciadas conjuntamente”.

La principal tutela que persigue el proceso concursal, aunque no la unica, es la

. ., L . 4 .
satisfaccion de los derechos y legitimos intereses de los acreedores™. En aras a conseguir

' VEGAS TORRES, «El concurso como proceso jurisdiccional: estructura del concurso», Las
claves de la Ley Concursal, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, QUINTANA CARLO y BONET NAVARRO (dirs.),
Aranzadi-Thomson, Navarra, 2005, p. 83.

 Cfr. HERRERO PEREZAGUA, «La lista de acreedores: comunicacion y reconocimiento de
créditos en el concursow, Il trattamento giuridico della crisi d’impresa: profili di Diritto Concorsuale
italiano e spagnolo a confronto, SARCINA y GARCIA-CRUCES GONZALEZ (a cura di), Cacucci Editore,
Bari, 2008, p. 131.

Sobre la cuestion, interesa reproducir lo expuesto por MAFFIA: «hay quienes afirman que la
quiebra es, derechamente, un proceso. Otros lo niegan. Todos con buenas razones, aunque en el fondo
vemos preponderantemente un problema de opcion semantica: a qué dato de la realidad, a qué objeto -
cultural- nos referimos mediante la voz “quiebra”. Sea o no un proceso la quiebra, lo innegable es que
existe un proceso concursal. Mas aln, es impensable una quiebra sin proceso, especificamente sin
proceso judicial» («Personificacion del concurso y funcion organica de la sindicatura», I diritto
fallimentare e delle societa commerciale, 1, 1981, p. 26).

3 Pluralidad de sujetos y pluralidad de objetos reunidos bajo la envoltura externa de un Unico
procedimiento, que alberga diversas secciones y la posibilidad de multitud de incidentes y piezas cuya
uniodn interesa en atencidn a la situacion de insolvencia concursal. Las bondades de tal reunidn atienden,
al menos, a un triple fundamento. En primer término, a la propia esencia del concurso: sin sustanciacion
conjunta no es posible su desarrollo; en segundo lugar, permite garantizar la seguridad juridica y evita
que se produzcan sentencias contradictorias; y, por ultimo, procura la economia procesal, eludiendo la
reiteracion de actos procesales.

* En este sentido, la EM de la LC alude, hasta en cuatro ocasiones, a la satisfaccion de
acreedores. Destacadamente, en su apartado II declara: «la unidad del procedimiento de concurso se
consigue en virtud de la flexibilidad de que la ley lo dota, que permite su adecuacion a diversas
situaciones y soluciones, a través de las cuales puede alcanzarse la satisfaccion de los acreedores,
finalidad esencial del concurso». Vid. también los apartados V, VI y IX.
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este proposito, el legislador articula todo un complejo entramado procesal dirigido, en
primer lugar, a la ordenacion del patrimonio del deudor insolvente y, posteriormente, a

su reparto entre los acreedores.

De esta suerte, se confecciona una estructura procedimental dividida en fases -
comun y de convenio y/o liquidacién-, con objetivos y contenidos muy dispares’. La
primera fase, denominada comun, procura la conformacion del patrimonio del deudor
insolvente; esto es, la determinacion de las masas activa y pasiva para conocer, de un
lado, los bienes y derechos de que dispone el deudor y, de otro, los créditos a los que
debe hacer frente. La segunda fase se dirige a la satisfaccion de los acreedores a través
de dos cauces: bien la aprobacion y cumplimiento de un convenio, bien un régimen de

liquidacion para el posterior pago.

En cada fase, la naturaleza de las actividades que se desarrollan es distinta;
también las pretensiones e incidentes que en su seno acoge. En suma: un proceso con

significativas particularidades, tanto en su forma como en su contenido.

2. NATURALEZA JURIDICA Y PRESUPUESTOS DEL PROCESO
CONCURSAL

2.1. El auto de declaracion de concurso como acto iniciador de la tutela

jurisdiccional

El inicio de la referida tutela jurisdiccional comienza con el auto” que admite la
pretension -instada por deudor, acreedores o demas legitimados- y declara el concurso

del deudor en situacion de insolvencia actual o inminente’.

Algun autor afirma que: «favorecer a los acreedores en su conjunto o la misma solucion
concursal a la situacion de insolvencia no es por si misma la solucion justa al conflicto sino una opcion
del legislador tan contingente como practica» (PEINADO GRACIA, «La proteccion de los acreedores en el
concurso, {quién es el acreedor?, Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Alcald, 2010, n° 3,
p. 76).

> Como tendremos ocasion de analizar mas adelante, a diferencia de lo que ocurre en los
procesos singulares (declarativos y ejecutivos), donde la actividad procesal surge y avanza en una Unica
direccion, el proceso concursal se compone de varias lineas de avance (secciones y piezas del concurso)
comprensivas de actos que se suceden en el tiempo, no solo por la ordenacion legal sino también por el
caracter temporal de todo lo histérico (cfr. SENES MOTILLA, «Comentario al articulo 183», Comentario de
la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo 11, Civitas, Madrid, 2004, pp.
2725y ss.).

% La idoneidad de que sea un auto, y no una sentencia, la resolucion que declare el concurso de
acreedores fue ya una cuestion que puso en entredicho CARRERAS LLANSANA: «la forma de auto obedece
en cierto modo a lo que podriamos llamar un capricho legislativo, ya que antafio debia adoptar siempre la
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Sin embargo, instada la solicitud, la tutela pretendida no se agota con su

. ., 8 . e
estimacion’. Al contrario, es con la produccion de los efectos del auto declarando el
concurso cuando se materializan las concretas pretensiones de tutela jurisdiccional

rogadas por aquel que procurd la demanda de solicitud del mismo’.

El auto de declaracién de concurso, en tanto que promotor de aquellos efectos,
se erige, pues, en una resolucion crucial para la constitucion de la nueva situacion
. rqe 10 s
juridica . Esta resolucion responde a lo que conceptualmente se conoce, desde la

ciencia procesal, como acto de naturaleza constitutiva''.

forma de sentencia, que parece ser la mas adecuada a aquella naturaleza» -en «La declaracion de la
quiebray, Estudios e informes en materia concursal, Marcial Pons, 2012, p. 66; del mismo parecer,
MARCOS GONZALEZ LECUONA, «Comentario a los articulos 21 y 22», Comentarios a la Ley Concursal,
CORDON MORENO (dir.), tomo I, 2* ed., Thomson Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010, p. 342-. De
hecho, asi ocurre en el Ordenamiento juridico italiano, donde la declaracion de fallimento se realiza por
medio de sentencia -art. 16 del Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 267, «Legge fallimentare» (en adelante,
Legg. fall.), actualmente en vigor hasta el 1 de septiembre de 2021 -también esta previsto que ocurra asi,
posteriormente, dado el tenor del art. 49 del Codice della crisi d’impresa-. No ocurre de igual modo en el
ordenamiento juridico aleman, donde se emplea el auto para declarar la apertura del concurso -art. 27 de
la InsO-.

7 Vid. OLIVENCIA RUIZ: «el concurso es un estado juridico que necesita de una declaracion
judicial, sobre la base de un estado econdémico de insolvencia (presupuesto), y que da origen a un
procedimiento» («Facultades del juez y voluntad de las partes en el procedimiento de declaracion de
concurso», Revista del Poder Judicial, n° extra 18, 2004, p. 37); RIFA SOLER para quien «solo existe
concurso si existe un auto judicial que en ese estado lo constituye» «Comentario al articulo 21», Derecho
Concursal Practico, FERNANDEZ-BALLESTEROS (dir.), Iurgium, Madrid, 2004, p. 136. Vid. también R0OJO
FERNANDEZ-RiO/TIRADO MARTI, «Comentario al articulo 21», Comentario de la Ley Concursal, ROJO
FERNANDEZ-Ri0O y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo I, Civitas, Madrid, 2004, pp. 472 y 473.

¥ HERRERO PEREZAGUA, «La lista de acreedores: comunicacién y reconocimiento de créditos en
el concursoy, cit., p. 131, y «Comunicacion de créditos», Enciclopedia de Derecho Concursal (Dirs.
BELTRAN/GARCIA-CRUCES), tomo I, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, p. 513.

? En este sentido, como afirma VEGAS TORRES, la declaracion de concurso no satisface, por si
sola, el interés del solicitante sino que es preciso que se materialicen los efectos que la Ley vincula a la
declaracion de concurso, esto es, que se cumpla lo que el auto de declaracion de concurso manda (en «El
concurso como proceso jurisdiccional...», cit., p. 95).

' Ya sea ejercitada por uno o por otros, la pretension de declaracion de concurso se encuadra
dentro de lo que la doctrina denominé el derecho a pedir el cambio juridico -que no el derecho al cambio
juridico- y que se formula como un «verdadero derecho potestativo que tanto tienen determinados
acreedores frente al deudor, como éste frente a los acreedores» (CORTES DOMINGUEZ, «Aproximacion al
proceso de declaracion de quiebra», Revista de Derecho Mercantil, n° 146, 1977, pp. 474 y ss., nota al pie
19, 476, especialmente, nota al pie 22, 477, 482 y 483).

"' La naturaleza juridica del auto ha sido profundamente debatida; como sefialara CARRERAS
LLANSANA: «Aunque se ha discutido cual sea ésta, nos parece que la calificacion no es dudosa: se trata de
una resolucién constitutiva, en cuanto por ella se crea precisamente el estado de caracter juridico
material» (en «La declaracion de la quiebra», cit., p. 66). Sobre la cuestion, interesantes también las
reflexiones de CORTES DOMINGUEZ, para quien la resolucion judicial declarando la quiebra no creaba
ningun nuevo status juridico, sino que determinaba, en cambio, el nacimiento de una nueva situacion
juridica, que involucraba no solo a la persona del quebrado, sino a todos aquellos que estaban unidos a ¢l
con relaciones de crédito («Aproximacion...», cit., pp. 513 y ss.).

La naturaleza cautelar de la resolucion jurisdiccional declarativa de concurso tampoco es extrafia
en la doctrina clasica. De este modo, fue sostenida inicialmente por CANDIAN, «Sentenza dichiarativa di
fallimento e processo di fallimento», Rivista di Diritto Processuale Civile, 1931, 1, pp. 234 y ss.; vy,
posteriormente, por CALAMANDREI, «La sentenza dichiarativa di fallimento come provvedimento
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La actividad jurisdiccional posterior al dictado del auto de declaracion de
concurso consistird, en consecuencia, en materializar buena parte del contenido de la
tutela ya dispensada'’. Ello permite negar que esta actividad detente naturaleza cautelar,
ni siquiera en el interin que media hasta la aceptacion de los administradores

concursales (art. 28.3 TRLC)".

cautelare (a proposito di una recente pubblicazione)», Rivista di Diritto Commerciale, 1936, 1, pp. 279 y
ss. Para los referidos autores, la sentencia de declaracion de quiebra era una resolucion judicial cautelar
que aseguraba, a través de concretas medidas ejecutivas, el interés del Estado a la par conditio
creditorum. Fue precisamente en la consideracion de estos autores de la sentencia declarativa de quiebra
como un fin en si mismo y su clara incompatibilidad con la naturaleza propia de las medidas cautelares -
medio para un fin- lo que llevéd a la doctrina de aquel tiempo a repudiar esta posicion (para un repaso de
las criticas que se formularon, vid. CORTES DOMINGUEZ, «Aproximacion...», cit., pp. 467 y 468, nota al
pie 9). Sobre el caracter ejecutivo de la resolucion declarativa de concurso, vid. infra. Asimismo, para una
breve revision de la doctrina clésica, vid. el mismo trabajo de CORTES DOMINGUEZ, pp. 474 y 475, nota al
pie 19, y pp. 509 y 510, nota al pie 72, y MARCOS GONZALEZ LECUONA, La declaracion formal de
quiebra y sus efectos, Cedecs, Barcelona, 1997, pp. 221 a 230.

Tras el régimen instaurado en 2003, es generalmente admitida la naturaleza constitutiva del auto
de declaracion de concurso. Entre otros, asi lo reconocen, CORTES DOMINGUEZ, «La naturaleza juridica
de la declaracion judicial de concurso», Tratado de Derecho Mercantil, OLIVENCIA RUIZ, FERNANDEZ-
NOVOA y JIMENEZ DE PARGA (dirs.); JIMENEZ SANCHEZ (coord.), vol. 7 (Derecho Procesal Concursal),
Marcial Pons, Madrid, 2008, pp. 21 y ss., especialmente pp. 26 y ss.; RIFA SOLER, «Comentario al
articulo 21», cit., p. 136; PEITEADO MARISCAL, La declaracion de concurso, Thomson-Civitas, Madrid,
2005, p. 207; PEREZ DEL BLANCO, Efectos procesales de la declaracion del concurso. La vis attractiva
concursal, Reus, Madrid, 2007, pp. 19 y ss.; y BELLIDO PENADES, El procedimiento de declaracion de
concurso, Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2010, p. 377. Refieren un caracter
declarativo y constitutivo del auto, PULGAR EZQUERRA, E! concurso de acreedores. La declaracion, La
Ley, Madrid, 2009, p. 809; y GONZALEZ CANO, El nuevo tratamiento procesal de la insolvencia y la fase
comun del proceso concursal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, p.128). Huelga afirmar que esta
naturaleza constitutiva del auto solo es predicable cuando el pronunciamiento jurisdiccional es
estimatorio de la pretension. En caso contrario, por cuanto no se crea situacion juridica nueva, debemos
reconocer una naturaleza exclusivamente declarativa.

En el ordenamiento juridico italiano, la mayor parte de la doctrina considera que la referida
resolucion tiene naturaleza de «accertamento costitutivo» (vid., en tal sentido, La Legge fallimentare
esplicata. La normativa spiegata articolo per articolo, 5* ed., Edizioni Giuridiche Simone, Napoli, 2012,
p. 16). Aun asi, el caracter de aquella no ha sido una cuestion pacifica (para una exposicion de las
principales posiciones doctrinales clasicas sostenidas en el pais transalpino, vid. PROVINCIALI, Manuale di
Diritto Fallimentare, tomo 1, 3* ed., Giuffré, Milano, 1955, pp. 267 y ss.). En la actualidad, entre otros,
FACCIOLI sefiala: «secondo un orientamento, la sentenza dichiarativa del fall. costituirebbe un
provvedimento di natura puramente esecutiva (...), secondo altra dottrina, si tratterebbe invece di un
provvedimento volontario di cognizione, diretto a costituire lo status fallimentare (...), altri ha parlato di
provvedimento d’urgenza (...), altri ancora 1’ha qualificata come sentenza di accertamento costitutivo
(...), o, piu precisamente, come sentenza costitutiva necessaria (...). Occorre poi ricordare la posizione di
chi ha affermato che, per la molteplicita e diversita degli effetti che le sono ricollegati, la sentenza
dichiarativa del fall. no sarebbe riconducibile a una definizione unitaria, potendosi invece riconoscerle
una triple natura: di accertamento, costitutiva, esecutiva» -«Commentario all’articolo 16», con ZACCARIA,
Commentario breve alla legge Fallimentare, MAFFEI ALBERTI (dir.), 6* ed., CEDAM, Padova, 2013, pp.
98 y 99-. Asimismo, vid. NIGRO y VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure
concorsuali, 2* ed., Il Mulino, Bologna, 2012, p. 93.

"2 Cfr. ORTELLS RAMOS, «Concurso de acreedores y tutela judicial cautelar (a proposito de la
nueva Ley concursal)», Las claves de la Ley Concursal, QUINTANA CARLO, BONET NAVARRO y GARCIA-
CRUCES GONZALEZ (dirs.), Aranzadi-Thomson, Navarra, 2005, p. 160.

BA pesar del tenor literal del TRLC, como sefialara ORTELLS RAMOS respecto al art. 21.1.4° LC,
tales medidas no son adoptadas para asegurar la efectividad de una tutela jurisdiccional sobre la cual el
pronuncimiento estd pendiente y es dudoso, sino para dar eficacia inmediata a la tutela judicial ya
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En rigor, dicha actividad judicial posterior debe ser puesta en relacion con la
. .y . .14

eficacia general que reconoce el art. 522 LEC a toda resolucion constitutiva ™. Y es que,
en puridad, aquella actividad no es propiamente ejecutiva -o quizas, de manera mas
exacta, primerisimamente ejecutiva-, sino necesaria para hacer eficaz el mandamiento
contenido en la resolucion jurisdiccional y, por tanto, para crear la nueva situacion
.« oqe 15, .. . .. ,
juridica °; esto es, una actividad complementaria de distinto alcance y caracter que,
obedeciendo al contenido del auto, se concreta en cada una de las normas reguladoras

16
del concurso de acreedores .

Ha de subrayarse, sin embargo, el destino final de las actividades que
desencadena la concesion de dicha tutela (arts. 317, 401, 419 a 440 TRLC), a saber, ¢l
otorgamiento de una tutela patrimonial, estrictamente dineraria, dirigida a procurar la

, . . ., ;]
maxima satisfaccion de los acreedores del deudor comun'’.

2.2. La controvertida naturaleza juridica del proceso concursal. En especial,

sobre su consideracion como proceso ejecutivo

La naturaleza juridica del proceso concursal sigue siendo, en la actualidad, una
cuestion huérfana de estudio. Pese a los avances en la materia, no contamos con una

caracterizacion completa del proceso concursal en el régimen vigente que permita

otorgada por el auto de declaracion de concurso, uno de cuyos efectos consiste en limitar las facultades de
administracion y disposicion patrimonial del deudor con sometimiento a alguna de las dos modalidades
legales de administracion (art. 28.1.3° y 4° TRLC; art. 21.1.2° LC): «Los riesgos de la demora que las
medidas del art. 21.1.4° LC persiguen contrarrestar no son los debidos a la duracion de un proceso sobre
una tutela judicial de incierto otorgamiento, sino los que derivan del tiempo que, por razones de mero
hecho, resulta necesario para nombrar administradores, que estos acepten el cargo (art. 29 LC) y que den
comienzo a su ejercicio» (en «Concurso de acreedores y tutela...», cit., p. 117; vid. también, en el mismo
trabajo, pp. 126 y 132). En este mismo sentido, vid. RIFA SOLER, «Comentario al articulo 21», cit., pp.
138-140. En contra, asimilando las medidas contenidas en los antiguos arts. 17 y 21.1.4° LC (actuales
arts. 28.3 y 18 TRLC), CORDON MORENO, Proceso concursal, 3* ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2012, p. 97.

'* Conviene reparar en que pese a que el art. 522 de la LEC lleve por ribrica “Acatamiento y
cumplimiento de las sentencias constitutivas. Solicitud de actuaciones judiciales necesarias” y su
contenido s6lo haga referencia a las sentencias, el auto de declaracion de concurso participa de una
naturaleza comun a la de las sentencias. Sobre este ultimo extremo, vid. las consideraciones realizadas en
la nota a pie 6.

" En palabras de ROJO FERNANDEZ-RIO/TIRADO MARTI: «la naturaleza del auto desborda los
limites de la ejecucién» (en «Comentario al articulo 21», cit., p. 473). Esta no es una afirmacion
especialmente feliz pues no podemos afirmar que una resolucion de caracter ejecutivo tenga un contenido
mas limitado que una de naturaleza constitutiva. Simplemente se trata de resoluciones de naturaleza
dispar en atencion a los presupuestos para su nacimiento y a los efectos que producen.

' Como sefialara CORTES DOMINGUEZ, el art. 522 LEC es una norma en blanco que, en el caso
del concurso, se concreta en cada una de las normas que regulan dicho procedimiento, y en las
actuaciones contenidas en el mismo, una vez dictado el auto que constituye la nueva situacion juridica (en
«La naturaleza juridica de la declaracion judicial de concurso, cit., p. 21).

17 Cfr. ORTELLS RAMOS, «Concurso de acreedores y tutela...», cit., p. 129.
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explicar los principales criterios a los que ha atendido el legislador para su ordenacion.
No extrafia que asi sea dadas las dificultades asociadas a su compleja estructura y al

distinto régimen juridico de cada una de sus fases.

En los regimenes juridicos precedentes, patrios y foraneos, la naturaleza juridica
de los institutos concursales fue una cuestion controvertida '*. Encontramos desde
académicos que se decantaron por el reconocimiento de su caracter administrativo'”,
hasta otros que integraron los institutos del momento en la vasta categoria de la
jurisdiccién voluntaria®. Asimismo aparecen autores, en elevado ntimero, que han
defendido su caracter de jurisdiccion contenciosa®', particularmente como juicio
ejecutivo, y, en fin, localizamos también a quienes, reconociendo su complejidad,
mantuvieron posiciones eclécticas o intermedias, con notas de las anteriores

. . 22
descripciones pero destacando su especial naturaleza™.

' Para un recorrido por las principales posiciones cientificas, vid. PRIETO-CASTRO FERRANDIZ,
«Naturaleza juridica del concurso y la quiebray, Estudios y comentarios para la teoria y la practica
procesal civil, tomo II, 1950, pp. 498 y ss.

1 Entre otros, LIPARI, «Struttura ¢ funzione della sentenza dichiarativa di fallimento», I/ circolo
giuridico, 1930, pp. 28 y ss. Sobre esta tesis, vid. también D’AVACK, La natura giuridica del fallimento,
Cedam, Padova, 1940, pp. 98 y ss. y 132 y ss.

0 Vid. KLEINFELLER, Lehrbusch des deutschen Zivilprozessrechts fiir das akademische Studium,
vol. I, 3" ed., 1925, p. 585 y POLLAK, System des Oesterreichischen Zivilprozessrechts mit Einschluss des
Exekutionsrechtes, 2* ed., 1932, pp. 34 y 35 (citados ambos por PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, «Naturaleza
juridica del concurso y la quiebray, cit., pp. 501 y 502); REDENTI, Lezioni introduttive allo studio della
procedura civile, Bologna, 1929, pp. 98 y ss.; si bien con dudas, CARNELUTTI, «Natura del processo di
fallimentoy, Rivista di Diritto Processuale Civile, 1937, 1, pp. 213 y ss. llegando a afimar: «processo
volontario dunque il fallimento ma processo esecutivo»; y, DE MARTINI, I/ patrimonio del debitore nelle
procedure concorsuali, Giuffré, Milano, 1956, pp. 11 y ss. (vid. nota al pie 27, con cita de doctrina
italiana y alemana)-. En Espafia, para la quiebra, CORTES DOMINGUEZ, «Aproximacion...», cit., p. 516;
para la suspension de pagos, vid. GOMEZ ORBANEJA Y HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Civil, Artes
Graficas y Ediciones, Madrid, 1960, p. 596, PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, Derecho Procesal Civil, tomo
I, Revista de Derecho Privado, 1964, pp. 478 y ss., y, de manera menos contundente, SERRA
DOMINGUEZ, «El interventor judicial en la Ley de Suspension de Pagos», Estudios de Derecho Procesal,
Ediciones Ariel, Barcelona, 1969, pp. 657 y ss., p. 659, nota al pie 7 (articulo también publicado en
Nueva Enciclopedia Juridica Seix, tomo XIII, Barcelona, 1967, pp. 501 a 508).

! Entre otros, SEGNI, «Osservazioni sul giudizio di verificazione dei crediti nel fallimento»,
Rivista Diritto Processuale Civile, 11, 1930, pp. 262 y ss., CRISTOFOLINI, «Dichiarazione del proprio
dissesto nel processo di fallimento», Rivista Diritto Processuale Civile, 1, 1931, pp. 321 y ss.,
CARNELUTTI, «Carattere della sentenza di fallimento», Rivista Diritto Processuale Civile, 1931, 11, 163 y
ss. y «Ancora sulla natura della sentenza di fallimentoy», Rivista Diritto Processuale Civile, 1936, 1, pp.
260 y ss., NAVARRINI, Trattato di Diritto Fallimentare secondo la nuova legislazione, tomo I, Zanichelli,
1934, pp. 15-16, JAEGER, Konkursrecht, Berlin, 1924, pp. 164 y 165 (citado por PRIETO-CASTRO
FERRANDIZ, Derecho Procesal Civil, cit., pp. 503 y 504), NASI, Processo e esecuzione nel fallimento,
Cedam, Padova, 1973, passim; y, PROVINCIALI, Manuale di Diritto Fallimentare, cit., passim, pero
especialmente, pp. 31 y ss.

* En este sentido, Rocco, Il fallimento. Teoria generale ed origine storica, Fratelli Bocca,
Torino, 1917, pp. 131 y ss.; CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Civil (traduccion de GOMEZ
ORBANEJA), tomo I, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1936, p. 108; y, GARRIGUES, Curso de
Derecho Mercantil, tomo 11, ed. S. Aguirre, Madrid, 1940, pp. 436 y 437.
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Por la variedad de categorias enunciadas, y salvando las distancias con el
régimen concursal vigente, podemos ya intuir la dificil reconduccion de la actividad

’ : 23
concursal a categorias procesales preestablecidas™.

En la actualidad, en Espafia, la naturaleza juridica del proceso concursal sigue
siendo una cuestion espinosa. Asi, aunque es generalmente admitido el caracter
24 25 .
contencioso” y la naturaleza procesal del concurso™, para un importante sector de la
doctrina sigue compartiendo, junto a la denominada ejecucion singular, una comun

categoria ejecutiva.

Los argumentos que justifican este tratamiento son evidentes. No podemos
obviar que su fundamento ultimo es idéntico: atienden a una situacion de
responsabilidad patrimonial y procuran el restablecimiento del orden legal. Sin

embargo, las notas que hacen singular el proceso concursal son notables. Estas radican,

» Las posiciones doctrinales expuestas, lejos de constituir meros empeifios intelectuales,
adquieren relevancia practica a la vista de lo concebido en algunos ordenamientos juridicos. Asi,
podemos observar una tendencia hacia la administrativizacion del proceso concursal en paises como
Colombia o Peri y, en menor medida, Chile. En Colombia, la Ley 555 de 1999 introdujo, por vez
primera, una “desjudicializacion” de parte del proceso concursal, en concreto, de lo que denominan
“concordato preventivo voluntario”. En la actualidad, con la Ley 1116 de 2006, se sigue considerando
como un proceso “judicial”, en los términos en que estaba previsto en el Decreto 350 de 1989 y la Ley
222 del mismo afio, si bien con una clara distincion: es una entidad administrativa -la Superintendencia de
Sociedades- la que asume las funciones jurisdiccionales propias del juez del concurso, tanto en caso de
concordato como de liquidacion (vid. DASSO, Derecho concursal comparado, tomo 1, ed. Legis, Buenos
Aires, 2009, pp. 406 a 408). En Pert, encontramos el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) que, ratificado por Ley del Sistema Concursal
27.809/2006 e integrado en el Poder Ejecutivo central, se encarga de la direccion y tramitacion de todos
los procedimientos concursales (in extenso, vid. DASSO, Derecho concursal comparado, tomo II, ed.
Legis, Buenos Aires, 2009, pp. 1205 y ss.). En el caso de Chile, también con importantes funciones en el
seno del proceso concursal, encontramos la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento,
aprobada por Ley 20.720/2014 e integrada en el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo. La mision
institucional de este drgano es, en esencia, la de fiscalizar y regular las actuaciones de los entes que
intervienen en los procedimientos concursales -sindicos, administradores de la continuacion del giro,
expertos facilitadores, liquidadores, etc- con el fin de que cumplan el cometido que le es encomendado
por el Ordenamiento juridico de forma eficaz y transparente (para otras funciones encomendadas, vid.
https://www.chileatiende.gob.cl/servicios/ver/AK007 -consultado, por ultima vez, el 22 de marzo de
2021-).

La tendencia expuesta no es, sin embargo, comtin en todos los paises de sudamérica. De esta
suerte, en el caso de México encontramos el Instituto Federal de Especialistas de Concursos Mercantiles
(IFECOM) cuyo propésito fundamental atiende al control en el registro de las personas que acrediten
cumplir los requisitos necesarios para realizar las funciones de visitador, conciliador o sindico (arts. 311 y
ss. Ley de Concursos Mercantiles de México). A diferencia de lo que acontece en el resto de 6rganos
arriba descritos, IFECOM se integra en el Consejo de la Judicatura Federal, dentro del Poder Judicial
(sobre este, vid. http://www.ifecom.cjf.gob.mx/index.htm#Inicio -consultado, por tultima vez, el 22 de
marzo de 2021- y DASSO, Derecho concursal comparado, tomo 11, cit., pp. 1067 y ss.).

* En contra, VALPUESTA GASTAMINZA, «Comentario al articulo 26», Comentarios a la Ley
Concursal, CORDON MORENO (dir.), tomo I, 2* ed., Thomson Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010, p.
375, para quien el concursal es un proceso mas asimilable a los de jurisdiccion voluntaria.

* En contra, PEREZ DEL BLANCO, Efectos procesales..., cit., p. 33, para quien sélo lo que el
legislador denomina como seccidn primera es el auténtico proceso concursal.
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fundamentalmente, en los principios sobre los que se asienta, en su dispar ordenacion
procedimental y en la heterogénea actividad que predomina en este en contraposicion al

proceso de ejecucion.

Dada la habitual tendencia descrita y los esfuerzos de la doctrina, sobre todo
clasica, por conceptuar los institutos concursales bajo el molde de la ejecucion forzosa,
entendemos necesario detenernos en el estudio de ambos instrumentos técnicos>. No
resolveremos con esta aproximacion el problema de la naturaleza juridica del proceso
concursal pero si arrojaremos algo de luz a su delimitacion como categoria autonoma,

en la que ahondaremos en epigrafes siguientes.
- El proceso concursal no es un proceso de ejecucion tipico

Actualmente seria inexacto sostener que la cldsicamente denominada ejecucion
general contiene actividad ejecutiva tipica®’. Fundamentalmente, porque la tutela que
procura el proceso concursal no depende de un titulo ejecutivo ni de un incumplimiento
de obligacion. Cualquiera de estos conceptos tiene dificil encaje en el proceso

28
concursal””.

En primer lugar, adviértase que la aportacion de titulo ejecutivo que reconoce el
TRLC al instar el concurso de acreedores es potestativa (arts. 2.4 y 7.1). Ciertamente no
son pocos los supuestos en los que el juez constata la situacion de insolvencia del
deudor -presupuesto objetivo (art. 2 TRLC)- con apoyo en la existencia de cualquiera de
los hechos a que alude el art. 2.4 TRLC. Esta circunstancia revela que la preocupacion

del legislador radica en la fijacion de ciertos parametros -sea la aportacion de titulo

%0 Pese a esta delimitacion y a la importancia de su distincion, por sus similitudes, las referencias
a la ejecucion forzosa en este trabajo son obligadas. Para la conceptualizacion del proceso de ejecucion
nos servimos de la definicion generalmente admitida por la doctrina, esto es, el proceso de ejecucion
entendido como instrumento a través del cual se logra la transformacion material de la realidad y se
adectia esta a lo reconocido en un titulo ejecutivo -vid., entre otros, DE LA OLIVA SANTOS, Derecho
Procesal Civil. Ejecucion forzosa. Procesos especiales (con DIEZ-PICAZO GIMENEZ y VEGAS TORRES), 3*
ed., Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2005, pp. 17 y ss.; ORTELLS RAMOS, Derecho
Procesal Civil, cit., pp. 558-559-.

*"En la doctrina actual, hay quien entiende que no existe identidad alguna entre el proceso de
ejecucion y el concurso (de esta opinion, PEREZ DEL BLANCO, en Efectos procesales..., cit., pp. 23 y 24).
Este autor descarta, incluso, que deba existir necesariamente actividad jurisdiccional tras la declaracion
de concurso.

*¥ Esta afirmacion es igualmente extensible al régimen de quiebra. De esta opinion, CORTES
DOMINGUEZ, «Aproximacion...», cit., p. 464. Respecto a este autor, disentimos, sin embargo, en que la
llamada “ejecucion general” no sea actividad ejecutiva, pues, en la mayoria de ocasiones, la contiene.
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ejecutivo, sea la alegacion de cualesquiera de los referidos hechos- para, verificada su

concurrencia, confirmar la nueva situacion juridica y declarar el concurso®.

A este respecto, en relacion a los acreedores, notese que ejercitada la accion por
cualquiera de ellos (art. 3 TRLC) y declarado el concurso, ni la continuacion del

7130 .. . . . , . 31
proceso depende ya solo de éI™, ni sirve a la sola satisfaccion de su interés particular™ .

¥ Ello confronta, empero, cuando se cuenta con evidencias que corroboran tal situacion, con la
ausencia de previsiones dirigidas a dotar a determinados 6rganos publicos, concretamente al Ministerio
Fiscal de accion para instar su declaracion, o al érgano jurisdiccional de poder para su incoaciéon de
oficio.

Estas soluciones han sido, sin embargo, objeto de discusion parlamentaria. Durante la
tramitacion de la LC se propusieron distintas enmiendas en esta direccion (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 2 de diciembre de
2002, nam.101-15). Asi, la enmienda nim. 125 (p. 136) formulada por el Grupo Parlamentario Vasco
proponia la adicion de un nuevo apartado 5 en el art. 3 con el siguiente tenor: «5. Lo dispuesto en este
sentido se entendera sin perjuicio de los supuestos de declaracion de oficio por el propio Juez cuando
conozca de una acumulacion de ejecuciones contra el mismo deudor, y en la que advierta la imposibilidad
de pago de las deudas por el mismo. También procedera la declaracion a instancia del ministerio fiscal
cuando asi lo decida con ocasion de una causa criminal de la que esté conociendo»; la enmienda niim.
233 del Grupo Parlamentario Socialista (pp. 176 y 177) instaba la adicion de dos nuevos apartados (5 y 6)
en el art. 3: «5. También podra solicitar la declaracion de concurso el Ministerio Fiscal cuando intervenga
en procedimientos por delitos socio-economicos en los que se pongan de manifiesto indicios de
sobreseimiento en el pago del autor o de los complices o cooperadores del mismo. 6. Los jueces de
Primera Instancia cuando tengan conocimiento del sobreseimiento generalizado en el pago de una
persona pondran dicha circunstancia en conocimiento del Ministerio Fiscal a los efectos de que el Fiscal
inste la declaracion de concurso»; la enmienda niim. 416 del Grupo Parlamentario Catalan -Convergencia
i Unio- (p. 251) proponia la inclusiéon de un nuevo apartado 5 en el art. 3: «5. Asimismo, se podra
solicitar la declaracion del concurso de oficio por parte del Juez de la jurisdiccion penal o del Juez de la
jurisdiccion civil cuando haya comprobado la insuficiencia de bienes del deudor para cumplir sus
obligaciones». En la justificacion de la enmienda del Grupo Parlamentario Socialista se destaca
expresamente la clara dimension publica que ostenta el concurso de acreedores y que, sin embargo, es
obviada por el legislador a favor de una vision privatista de la institucion, que exclusivamente reconoce
legitimacion privada para solicitar su declaracion.

Otros ordenamientos juridicos han dotado a los 6rganos publicos, de una u otra manera, de la
posibilidad de estimular la iniciacion del proceso. V.gr., Legg. fall.,, que en su art. 6 reconoce que el
fallimento puede ser declarado «su richiesta del pubblico ministero», concretando su art. 7 esta iniciativa:
«Il pubblico ministero presenta la richiesta di cui al primo comma dell’articolo 6: 1) quando ’insolvenza
risulta nel corso di un procedimento penale, ovvero dalla fuga, dalla irreperibilita o dalla latitanza
dell’imprenditore, dalla chiusura dei locali dell’impresa, dal trafugamento, dalla sostituzione o dalla
diminuzione fraudolenta dell’attivo da parte dell’imprenditore; 2) quando I’insolvenza risulta dalla
segnalazione proveniente dal giudice che ’abbia rilevata nel corso di un procedimento civile». En el
mismo sentido, de proxima entrada en vigor, vid. arts. 22.2, 37.2 y 38 Codice della crisi d’impresa.

% En efecto, ejercitada la accion por un acreedor -también por cualquier otro legitimado [arts. 3,
568 y 695 a) TRLC]-, proveida la solicitud por el érgano jurisdiccional (arts. 10 y 14 TRLC), la conducta
del concreto acreedor que estimuld la declaracion de concurso deviene, generalmente, accesoria. Asi se
constata a la vista de dos circunstancias. De un lado, en tanto que de concurrir cualquiera de los hechos
del art. 14.2.1° LC, la declaracién de concurso es, por mandato legal, obligada para el juez (también de
concurrir alguno de los hechos del art. 14.2.2° TRLC, en caso de allanamiento ex art. 19 TRLC o no
comparecencia a la vista ex art. 22.2 TRLC); de otro, porque de concurrir oposicion se prevén
mecanismos para que, de no comparecer el solicitante a la vista o, de hacerlo, no se ratificase en su
solicitud, el juez pueda, de entender que concurren los presupuestos para la declaracion, dar traslado al
resto de acreedores en orden a la formulacion de alegaciones que a su derecho conviniesen (art. 22.3
TRLC). Es cierto que, de no formularse ninguna alegacion, el juez, al igual que si entendiera que no
concurre el presupuesto de la insolvencia, debe dictar auto teniendo al solicitante por desistido con
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Tampoco nos parecen convincentes los esfuerzos doctrinales que buscan en
distintos actos procesales del concurso el titulo ejecutivo al que acomodar la realidad de
un hipotético proceso de ejecucion. A este respecto, nos resultan en exceso artificiales
las tesis que ubican en el auto de declaraciéon de concurso (art. 28 TRLC)*, en la lista
de acreedores™, o en la sentencia de aprobaciéon del convenio (art. 389 TRLC)™, el

titulo ejecutivo en el que fundar la existencia de un verdadero proceso de ejecucion.

expresa imposicion de costas -CALDERON CUADRADO, «Comentario al articulo 19», Comentario de la
Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo I, civitas, Madrid, 2004, pp.
440 a 442-. Ello engarza con las escasas facultades de impulso de oficio del juez relatadas en la nota al
pie anterior, y que puede encontrar otro ejemplo en algunos supuestos de inadmision a tramite de la
solicitud de declaracion (vid. arts. 11 y 17 TRLC). Al respecto, CORDON MORENO, «La intervencion
judicial en el convenioy, cit., p. 132, nota al pie 7.

' A diferencia de lo que ocurre en la ejecucion singular, donde la accién promovida por el
acreedor depende solo de él y satisface a su solo interés privado (respecto a la quiebra, GARCIA
VALDECASAS, Dictamen sobre la quiebra “Barcelona Traction Light and Power C° Ltd”, Elzeviriana,
Barcelona, 1953, p. 132).

32 De este modo lo entiende, en los supuestos de concurso necesario, CORDON MORENO, «Los
aspectos procesales del concurso», Derecho Concursal. Estudio sistematico de la Ley 22/2003 y de la Ley
8/2003, GARCIA VILLAVERDE, ALONSO UREBA y PULGAR EZQUERRA (dirs.), Dilex, Madrid, 2003,
Madrid, p. 581. No compartimos esta opinion. Ciertamente, es un prius necesario para ostentar la
legitimacion, en caso de que la solicitud de declaracion de concurso la promoviera el acreedor, tener un
derecho de crédito frente al deudor. Sin embargo, la pretension del acreedor al solicitar la declaracion de
concurso no se dirige al reconocimiento de su derecho de crédito, sino a la constitucion del concurso que
se insta (y ello aun cuando la declaracion de concurso puede comportar su reconocimiento automatico a la
vista de lo prescrito en el art. 280.7° TRLC). Siendo la pretension constitutiva y demostrado que el auto
es una resolucion de esta naturaleza -y no declarativa de condena-, entendemos que es dificil concebir la
existencia de ejecucion propia.

En otro orden de ideas, adviértase en relacion a lo apuntado supra (art. 2.4 TRLC), que los
acreedores que procuran la declaracion de concurso no siempre han reclamado judicialmente sus créditos.
Aun mas, siendo admitida la posibilidad de reconocimiento parcial automatico del crédito ostentado por
quien insta tal declaracion (art. 280.7° TRLC), queda sin explicar qué ocurre con el resto de créditos que
se dirimen en el proceso concursal -también del montante restante del crédito que es reconocido
parcialmente-.

Conviene apuntar, sin embargo, que la jurisprudencia, en relaciéon al antiguo concurso de
acreedores, sostenia sin ambages que el auto de declaracion de concurso se erigia en el titulo ejecutivo
exigible en todo procedimiento de naturaleza ejecutiva -vid. Sentencia del Tribunal Supremo (en
adelante, STS), Sala 1%, de 8 de febrero de 1988 (RAJ 766)-. También en la doctrina de la época
encontramos autores que se pronunciaron en este sentido, vid. GARCIA VALDECASAS, Dictamen sobre la
quiebra “Barcelona Traction Light and Power C°. Ltd”, cit., pp. 132 y 133.

¥ Los esfuerzos doctrinales dirigidos a esta equiparacion pueden ya intuirse en CALAMANDREI,
«La sentenza dichiarativa di fallimento come provvedimento cautelare (a proposito di una recente
pubblicazione), cit., pp. 279 y ss.

Actualmente, a este debate contribuye el controvertido reconocimiento de la lista definitiva de
acreedores como titulo ejecutivo equiparable a la sentencia de condena firme en los supuestos de
conclusion del concurso por liquidacion o insuficiencia de masa activa (art. 484 TRLC), si bien, de
declararse nuevo concurso o su reapertura, el régimen juridico aplicable a la lista definitiva de acreedores
vuelve a ser el dispensado por el TRLC. Conviene, pues, preguntarse cudl es el tratamiento juridico que
recibe la lista de acreedores en sede concursal y su posible equiparacion a un titulo ejecutivo.

Ad intra del proceso concursal, es indiscutible que la lista de acreedores -junto con el inventario-
constituye el elemento esencial para la correcta satisfaccion del derecho a la tutela jurisdiccional de los
acreedores (cfr. HERRERO PEREZAGUA, «La lista de acreedores...», cit.,, p. 131 y «Comunicacién de
créditos», cit., p. 514). Lejos de ostentar la mera consideracion de documento privado, la lista de
acreedores se erige en el cimiento sobre el que opera la solucion concursal, determinando la existencia y
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naturaleza de los créditos que conforman la masa pasiva del concurso. De esta suerte, concluidos los
tramites de impugnacion (arts. 300 y 301 TRLC), y sin perjuicio de las posibles modificaciones que
puedan operar hasta que recaiga resolucion por la que se apruebe el convenio o se presente en el juzgado
el informe final de liquidaciéon o la comunicacion de insuficiencia de la masa activa para atender los
créditos contra la masa (art. 311 TRLC), la lista de acreedores se integra en los actos judiciales del
proceso concursal y todos los sujetos del concurso, incluido el juez, operan sobre esa base (cfr. GARCIA-
ROSTAN CALVIN, «La discusion de derechos de crédito incluidos en el inventario», Anuario de Derecho
Concursal, n® 25,2012, p. 439). En este sentido, cabe reconocer que la lista definitiva de acreedores, en el
propio concurso, presenta ciertas semejanzas con cualquier titulo ejecutivo de los contemplados en el art.
517.2 LEC.

Ahora bien, siguiendo a CARRERAS, cuando los deberes juridicos constan en titulos ejecutivos la
responsabilidad derivada de la infraccion de tales deberes supone la inmediata sujecion del infractor a un
especifico obrar ajeno, materializado en la actividad del 6rgano jurisdiccional (vid. El embargo de bienes,
Bosch, Barcelona, 1957, pp. 67 y ss., especialmente, p. 77). A la luz de este razonamiento, la pretendida
consideracion de la lista definitiva de acreedores como titulo ejecutivo sufre dos significativas quiebras.
La primera aparece ante el incumplimiento del deber y la urgente sujecion del patrimonio del deudor a la
actividad jurisdiccional. Ciertamente, en el proceso concursal, el patrimonio del deudor concursado esta,
desde el auto de declaracion de concurso, sometido a la actividad jurisdiccional del Juez del concurso.
Este adelanto en la sujecion patrimonial nos podria llevar a reconocer la existencia de un titulo ejecutivo
“complejo” formado por el auto declarativo de concurso y la posterior lista definitiva de acreedores.
Invocariamos, asi, la idea construida antafio de concebir el referido auto como un titulo ejecutivo en
blanco (GARRIGUES, «Derecho de las quiebras y de las suspensiones de pagos», Revista de Derecho
Privado, tomo XXIV, n° 281, 1940, p. 132), ulteriormente completado con el reconocimiento y relacion
de los créditos que consta en la lista de acreedores. Nos estamos refiriendo a la construcciéon formulada
por KOHLER, Lehrbuch des Konkursrechts, ed. Enke, Stuttgart, 1891, pp. 518 y 530 y seguida, entre otros,
por LIEBMAN, «II titolo esecutivo riguardo ai terzi», Rivista Diritto Processuale Civile, 1934, 1, p. 140
[también parece postularse por esta posicion STEIN (en Grundriss des Zivilprozessrechts und des
Konkursrechts -con JUNCKER-, 3% ed., 1928, p. 420) habida cuenta de las palabras de PRIETO-CASTRO
FERRANDIZ: «no es preciso siquiera acudir al expediente clasico de Stein de que la resolucion de apertura
del juicio concursal sea un Blankett-Titel, un titulo en blanco, de tal suerte que sélo después de
examinados y calificados los créditos, van apareciendo los acreedores que realmente lo son, y muchas
veces ello ocurre después de terminado el procedimiento» (en «Naturaleza juridica del concurso y la
quiebray, cit., p. 514)]. A partir de la tesis de KOHLER se han formulado distintas variantes de la misma
como la formulada, entre otros, por ANDRIOLI, «La posizione del creditore nell’esecuzione singolare e nel
fallimento», Foro Italiano, 1934, IV, pp. 155 y ss. Para este autor italiano, el reconocimiento de los
créditos no puede concebirse, a diferencia de lo que indicaba KOHLER, como titulo de ejecucion. Su
eficacia es distinta: de tal reconocimiento no cabe predicar la ejecucion forzosa de los bienes del deudor
hasta la completa satisfaccion, aiin mas si atendemos a la entonces posible de discusion de los créditos
concluida la quiebra (sobre la cuestion, vid. las consideraciones de CORTES DOMINGUEZ,
«Aproximacion...», cit., pp. 508 y 509, especialmente, nota al pie 71).

Esta tesis del titulo ejecutivo complejo sufre, sin embargo, severos envites. En primer lugar, la
pretension del acreedor al solicitar el concurso no se dirige, como ya apuntamos, al reconocimiento de su
derecho de crédito, sino a la constitucion del concurso que se insta -vid. las observaciones formuladas por
CORTES DOMINGUEZ, «La naturaleza juridica de la declaracion judicial de concurso», cit., p. 32)-. En
segundo término, de solicitar el deudor la declaracion de concurso, nos hallariamos ante un proceso de
ejecucion iniciado por el propio deudor frente a si mismo (vid. nota al pie 39). En tercer lugar, de ser los
acreedores los que instan la declaracion de concurso, nos encontrariamos con un proceso de ejecucion en
el que la tutela solicitada por determinado/s acreedor/es es dispensada no sélo frente a aquellos que lo
requieren, sino también frente a terceros.

La segunda quiebra en torno a la idea de la lista de acreedores como titulo ejecutivo se centraria
en la efectiva existencia de un deber juridico generador de responsabilidad ante su inobservancia; esto es,
si el reconocimiento de un crédito en la lista de acreedores hace exigible su integro cumplimiento. Frente
a la referida exigibilidad, son varias las objeciones que se pueden formular. Notese que la efectiva
obligacion de pago del deudor en el seno del concurso atiende a dos parametros esenciales: en un inicio,
ciertamente, se toma en consideracion lo reconocido en la lista de acreedores; pero, posteriormente, es la
ordenacion en el pago que precisa el TRLC la que determina el efectivo montante a satisfacer. Asi pues,
no seria preciso afirmar que la lista de acreedores contiene concretos deberes juridicos de cuyo
incumplimiento deriva responsabilidad. Fundamentalmente por una razon: de alcanzarse la solucion
convenida, lo dispuesto en la lista de acreedores decae con plena eficacia de lo contemplado en el
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Un segundo elemento a tener en cuenta entronca con el presupuesto objetivo de
la declaracién de concurso: la insolvencia del deudor (art. 2.1 TRLC). En efecto, el
incumplimiento de obligacién por parte de este sujeto’ no se erige en presupuesto de
apertura del proceso concursal, aunque lo pueda contener, ni en situaciones de
insolvencia actual (art. 2.2 TRLC) ni, mas destacadamente, en situaciones de

insolvencia inminente (art. 2.2 in fine TRLC).

El denominado «estado de insolvencia» (art. 2.2 TRLC), necesario para entender
concurrente este presupuesto, queda circunscrito en el vigente TRLC a aquel deudor que
no pueda cumplir, o que prevea que no puede cumplir, regularmente sus obligaciones
exigibles ** . Esto es, no queda reducida la insolvencia al incumplimiento de
obligaciones, sino que constituye un concepto mas amplio en el que es preciso
determinar si el deudor estd en condiciones de afrontar de manera normal y regular el

cumplimiento de aquellas atendiendo a su situacion -de liquidez- patrimonial®’.

convenio. En otros términos, la lista de acreedores se erige en el documento director sobre el que se
despliega la posterior encomienda ejecutiva, pero exclusivamente cuando la solucion por la que se opta es
liquidativa. Lo que nos lleva a reconocer a la lista de acreedores, en el seno del concurso, una funcién y
naturaleza mas propiamente constitutiva e informadora que ejecutiva -en este sentido, también GARRIDO,
«Comentario al articulo 94», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y BELTRAN
SANCHEZ (dirs.), tomo I, Civitas, Madrid, 2004, p. 1684-.

* En contra de esta posibilidad, NIEVA FENOLL, en tanto se trataria de un proceso de ejecucion
iniciado previo acuerdo de los acreedores, o de acreedores y deudor. A este respecto, sefiala «Podrian
hallarse concomitancias con los titulos ejecutivos extrajurisdiccionales, algunos de los cuales también
vienen precedidos de un acuerdo, como claramente sucede con las pélizas de préstamo, aunque no tan
claramente con las escrituras de reconocimiento de deuda. Pero falta en todo caso una cogniciéon de
naturaleza declarativa por parte del juez en el proceso concursal, entrando en el fondo del asunto, y que
desde luego si puede existir en la ejecucion de titulos extrajudiciales» (en «Estudio introductorio»,
Estudios e informes en materia concursal, Marcial Pons, 2012, p. 26). Asimismo, ndtese que la sentencia
de aprobacion del convenio deviene ineficaz, con desaparicion de todos sus efectos, en el momento en el
que se declare judicialmente el incumplimiento del convenio (arts. 403 y 404 TRLC); realidad esta que
tiene dificil encaje con la idea de titulo ejecutivo.

% En este argumento encontraba NASI, Processo e esecuzione nel fallimento, cit., pp. 26y ss., el
principal escollo para entender que el fallimento italiano constituyera un auténtico proceso ejecutivo, si
bien, como indicamos mas adelante, no decayd en esta categorizacion creando lo que denomind
“esecuzione spontanea”.

% Siguiendo a BELTRAN SANCHEZ, la definicion legal de insolvencia obliga a diferenciar tres
posibles escenarios. En el primero, el mas frecuente, la insolvencia deviene consecuencia de una
insuficiencia patrimonial, es decir, cuando el activo es inferior al pasivo. En el segundo, encontramos
deudores que contando con una situacion de superavit patrimonial carecen de la posibilidad de obtener
liquidez en un plazo razonable. En estos casos, aunque el deudor pueda conseguir aquella liquidez
mediante la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes, no es solvente. Y, por tltimo, hallamos otros
escenarios en los que contando el deudor con superavit patrimonial y con la posibilidad de obtener
liquidez a corto plazo, esta no puede obtenerse por medios que puedan ser considerados regulares, a
saber, cuando el deudor no puede afrontar las deudas con los medios ordinarios, normales, corrientes y
regulares (en «La regularidad en el cumplimiento de las obligaciones, el estado de insolvencia y la
funcion del concurso de acreedores», Anuario de Derecho Concursal, n® 11, 2007, pp. 44 y 48).

7 Cfr. Ibidem, p- 48. Como ha sefialado BELTRAN: «Se trata, mas bien, de atender a la funcién
del concurso de acreedores y permitir al deudor acudir a ese procedimiento para reorganizar el activo y el
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Asimismo, en tercer lugar, el referido estado de insolvencia justifica una distinta
ordenacion procedimental, pues mientras el proceso de ejecucion singular se articula en
la idea, al menos inicial, de incumplimiento individual del deber™, el proceso concursal
se justifica ante la imposibilidad de cumplimiento regular y ordenado de una pluralidad

subjetiva de obligaciones.

Otros argumentos, aunque no definitivos, que evidencian el necesario deslinde
entre proceso de ejecucion y proceso concursal se concretan en la posibilidad de que el

propio deudor pueda instar el proceso concursal (arts. 3, 6 y 29.1 TRLC)* o, incluso,

pasivo, sin obligarle, extraconcursalmente, a una liquidacion del patrimonio o a un pacto con el acreedor
que permita satisfacer esa obligacion» (p. 49). Atendida la diccion literal del art. 2.3 TRLC, esta idea se
atempera de manera notable en los supuestos de insolvencia actual. Notese que en esta clase de
insolvencia el legislador precisa exigibilidad; es decir, en tanto no devenga exigible, al menos, una
obligacion, el deudor no se halla en tal estado de insolvencia. La descripcion anterior, constituyendo la
regla general, no es completa, pues si el deudor cumple -o puede cumplir- la obligacion exigible pero por
medios irregulares -v.gr., con la liquidacion ruinosa o apresurada de sus bienes- se considera que el
deudor es insolvente. De la misma opinidbn, ROJO FERNANDEZ-RiO, «Comentario al articulo 2»,
Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo I, Civitas,
Madrid, 2004, pp. 171 y 172.

* Y, aunque sea una afirmacién de muy necesaria matizacién, siguiendo a CARRERAS
LLANSANA, en el proceso de ejecucion, al menos inicialmente, la actuacion del 6rgano jurisdiccional
surge ante el incumplimiento voluntario del deber (vid. El embargo de bienes, cit., passim). Cuestion
distinta es que tras su rogacion por el acreedor y desarrollada la actividad jurisdiccional ejecutiva no se
encuentren bienes libres bastantes para satisfacer la responsabilidad contraida. En tales casos, de
concurrir una pluralidad de acreedores, el infructuoso intento de embargo constituye titulo habilitante
para instar el proceso concursal (art. 2.4.2° TRLC), lo que a sensu contrario determina que, en caso de
suficiencia patrimonial y liquidez regular, el cauce procesal natural sea el proceso de ejecucion. Idéntica
conclusion se alcanza del resto de hechos que constituyen presupuestos objetivos del concurso de
acreedores (art. 2.4 TRLC). También la LEC (art. 568) tiene en cuenta esta realidad al establecer la
imposibilidad del juez de dictar auto autorizando o despachando ejecucion cuando tenga constancia de
que el deudor se halla en situacion de concurso o de que se ha efectuado la comunicacién a que se
refieren los arts. 583 y ss. TRLC.

* Bajo el régimen de quiebra anterior, tanto en la doctrina espafiola como foranea, en el que
imperaba la tesis de la declaracion de la quiebra como acto ejecutivo, dificil explicacion encontraba el
supuesto en el que el propio deudor solicitaba la quiebra (dificultad ya advertida, respecto a la quiebra,
por CARRERAS LLANSANA, «La declaracion de la quiebra», Estudios e informes en materia concursal,
Marcial Pons, 2012, p. 65). Sobre la cuestion, vid. las complejas -y, a veces, incoherentes- construcciones
ofrecidas para explicar el caso, entre otros, por PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, «Naturaleza juridica del
concurso y la quiebra», cit., pp. 509 y ss.; SATTA, Instituciones del Derecho de quiebra (trad.
FONTANARROSA), Buenos Aires, 1951, pp. 63 y 64; PAJARDI, La sentenza di fallimento. Natura giuridica,
Giuffre, Milano, 1961, pp. 101 y ss.; FERRARA, I/ fallimento, 2* ed., Giuffré, Milano, 1966, pp. 214 y ss.;
e, incluso, con caracter previo a todos ellos, por CARNELUTTI, «Carattere della sentenza di fallimento»,
cit.,, 169 y ss.

El fenomeno descrito no es, sin embargo, totalmente extrafio al proceso de ejecucion. Como ha
sefialado CASTILLO FELIPE, podemos encontrar algin peculiar supuesto en el que quien interpone
demanda ejecutiva es el condenado en la sentencia que ha puesto fin al proceso declarativo. Asi ocurre,
por ejemplo, cuando el titulo ejecutivo condena al demandado a la realizacién de una prestacion que
requiere el concurso de la voluntad del acreedor para poder ser llevada a cabo —v.gr., condena a elevar
determinado contrato a escritura ptblica o a celebrarlo (art. 708 LEC) o condena a prestacion de hacer
que debe ser realizada en la morada del acreedor (art. 706 LEC)-; o cuando del titulo ejecutivo se derivan
obligaciones reciprocas para ambos litigantes del proceso declarativo -v.gr., entrega de la cosa para un
litigante y pago del precio para otro- (cfr. Control de los presupuestos procesales en la ejecucion civil
ordinaria: de oficio y por oposicion del ejecutado, tesis doctoral, inédita, Murcia, 2016, pp. 353 y ss.).
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que sea ¢l quien proponga una solucion convenida con caracter previo al inicio de la

liquidaciéon®.

Finalmente, conviene subrayar lo innecesario de que exista actividad ejecutiva
tipica para que se desarrolle el proceso concursal. La deseable preferencia del legislador
para que el proceso concursal culmine con un convenio entre acreedores y deudor
(apartado VI de la EM de la LC), es buena prueba de que, aunque infrecuente en la

;- . .. . ., 41 .4
practica, el concurso no precisa de actividad de ejecucion™ propia ™.

De esta suerte, aunque proceso de ejecucion y proceso concursal pivoten sobre
un comun denominador -tutela del crédito, responsabilidad patrimonial del deudor y
restablecimiento del orden legal-, no comparten igual método. Frente al proceso de
ejecucion, en el que el drgano jurisdiccional sustituye la conducta debida por el deudor
para garantizar que la perturbacion experimentada en el orden juridico desaparezca de

.43 . .. T ,
modo efectivo™, el proceso concursal lleva consigo una actividad jurisdiccional mas

* Los paralelismos que se pueden trazar entre el convenio de realizacion previsto en el art. 640
LEC y el convenio concursal son evidentes; fundamentalmente, se trata de negocios juridicos “sui
generis” que, asemejandose a los de naturaleza contractual, adquieren un marcado caracter publico por la
intervencion del personal al servicio de la Administracion de Justicia -letrado de la administracion de
justicia y juez, respectivamente- [identifica ambos de manera plena, LOPEZ SANCHEZ, El proceso
concursal, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 34 y nota al pie 4]. Sin embargo, encontramos
algunas diferencias. En lo que aqui interesa destacamos tres. En primer lugar, el contenido. En las
propuestas de convenio concursal, aun cuando pueden gozar de un objeto muy amplio, se establecen
ciertas limitaciones (vid. arts. 317.2, 318 y 329 TRLC) que podran provocar la inadmision a tramite de la
propuesta por el juez (art. 344.2 TRLC) o la oposicion a la aprobacion del convenio (art. 383.1 TRLC).
No sucede lo mismo en el convenio de realizacion, donde el letrado de la administracion de justicia solo
tienen en cuenta para la aprobacion del convenio, de un lado, la existencia de acuerdo entre ejecutante y
ejecutado y, de otro, que no concurra causa en perjuicio de terceros (art. 640.3 LEC). Esta nota evidencia
que, aun cuando en ambos convenios rige la autonomia de la voluntad, en el primero estd mas limitada.
Ello es reflejo de la preocupacion del Estado por garantizar que el contenido cumpla con ciertos minimos.
En segundo lugar, su eficacia temporal. Mientras el convenio concursal es previo a la resolucion que
inicia la actividad liquidatoria (auto de apertura de la liquidacion) -y, por tanto, al inicio de actividad de
ejecucion en sentido estricto-, el convenio de realizacion previsto en la LEC se podra instar tras la
practica del embargo y hasta el momento mismo de la subasta, es decir, estando pendiente la ejecucion
(«sin suspension de la ejecucion» reza el art. 640.2 LEC). Por ultimo, en tercer lugar, no debemos obviar
que mientras que en el convenio concursal el control es atribuido al juez, en el convenio ex art. 640 LEC
es el letrado de la administracion de justicia quien asume tal cometido. Sobre el convenio de realizacion
previsto en la LEC, vid. CORDON MORENO, E! proceso de ejecucion, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2002, pp. 317 y ss.

*I En este sentido, DE LA OLIVA SANTOS, Derecho Procesal Civil. Ejecucion..., cit., p. 29.

*No es cuestion baladi determinar si la ejecucion, para ser tal, debe ser forzosa. Sobre la misma,
vid. NASI, Processo e esecuzione nel fallimento, cit., pp. 27 y ss. Este autor, como ya advertimos,
consciente de la posibilidad de que el deudor instara su propio fallimento, no decay6 en el intento de
concebir este proceso como un proceso ejecutivo creando, junto a la actividad propia de este (la ejecucion
forzosa), una nueva categoria denominada “esecuzione spontanea”. Con apoyo en esta y atendiendo a la
funcion racionalizadora del fallimento, el deudor podia instar su apertura para hacer posible el
cumplimiento regular de sus obligaciones.

# Cfr. CARRERAS LLANSANA, EI embargo de bienes, cit., p. 18. La omision de la conducta
debida, cuando esta consiste en un hacer, lleva consigo el incumplimiento del deber e infraccion de la
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variada y compleja, orientada a la ordenacion del patrimonio concursal buscando la
solucion mas conveniente -convenio o liquidacion- para los intereses en juego y

./ 44
saneando el mercado con la expulsion, en su caso, de la empresa deudora™.

Con ello no estamos afirmando que el proceso concursal no pueda participar de
actividad ejecutiva. Proporcionando el proceso concursal una tutela jurisdiccional
variada, con pronunciamientos de diverso signo, es claro que responde, por el proposito
al que se dirige, a una actividad ultima reparadora, de carécter ejecutivo en un elevado
porcentaje de ocasiones™. Esto es, el proceso concursal puede participar de actividad
ejecutiva, incluso en determinadas hipotesis en las que se aprueba y concluye con el
cumplimiento integro de un convenio (arts. 317, 323 y 465.3° TRLC), pero es extrafio,

en todo caso, a los moldes de la ejecucion forzosa (arts. 517 y ss. LEC)™.

norma o mandato, engendrando en el obligado la llamada responsabilidad y la actuacion del titular del
organo jurisdiccional (vid. ibidem, pp. 14 y ss.). Esta logica no es plenamente extrapolable al concurso de
acreedores en tanto que la actuacion del 6rgano jurisdiccional no nace ante el incumplimiento voluntario
de una obligacién sino ante la concurrencia de una efectiva situacién de insolvencia actual o inminente.
Ahora bien, el proceso concursal solo existe en tanto haya, o al menos se prevea, omision de la conducta
debida por parte del deudor. Esto es, solo queda justificada la existencia del proceso concursal en tanto
sea posible actuar la responsabilidad patrimonial universal de una persona, fisica o juridica, deudora.

* Como se vera mas adelante, el restablecimiento del orden juridico en el proceso concursal no
solo se dirige a repartir de manera ordenada el patrimonio entre los acreedores de un deudor comun, sino
que también procura la expulsion del mercado de la empresa que no resiste el convenio como forma de
solucién en el concurso.

En este sentido, conviene poner de relieve que la idea de restauracion a la situacion anterior al
incumplimiento que se alcanza, generalmente, en el proceso de ejecucion, resulta sino imposible, mas
complicada, en el proceso concursal. En efecto, podriamos pensar en un concurso que finalice con el
cumplimiento de un convenio sin quitas, pero siendo realistas, de existir, se trataria de un supuesto
insolito. Respecto a la quiebra, como indicara GARCIA VILLAVERDE: «en la construccion del sistema
concursal predomina la idea de reparto del déficit patrimonial del deudor entre los acreedores» (en «La
quiebra: fuentes aplicables y presupuestos de su declaracion», en AAVV, Derecho Concursal, Cuadernos
de Derecho Judicial, Madrid, 1992, p. 290). En igual sentido, en relacion al vigente concurso de
acreedores, BELTRAN SANCHEZ, «La regularidad en el cumplimiento de las obligaciones...», cit., passim.

* Sobre dicha base teleoldgica se apoya parte de la doctrina para preconizar, en el modelo
concursal instaurado en 2003, la existencia de un auténtico proceso de ejecucion, si bien “extraordinario”.
En este sentido, ARAGONESES ALONSO y GUASP DELGADO, «Nociones generales y requisitos del
concurso de acreedores», Revista de Derecho Procesal, n° 1-3, 2004, pp. 330 a 333; y GONZALEZ
MONTES, «Acumulacion en el concurso: acciones declarativas y ejecutivas», Las claves de la Ley
Concursal, QUINTANA CARLO/BONET NAVARRO/ GARCIA-CRUCES GONZALEZ (dirs.), Aranzadi-
Thomson, Navarra, 2005, p. 260.

% Mas contundente CORDON MORENO, para quien que la Ley prime el convenio sobre la
liquidacion, no obsta a la naturaleza ejecutiva de la institucion, aun cuando, como es obvio, esta resalte
mas cuando la solucion alcanzada sea la liquidatoria («Los aspectos procesales del concurso», cit., p.
579).
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Como veremos, en el proceso concursal concurren otros fundamentos y
caracteristicas que lo dotan de su especial fisonomia y que impiden que, con los

parametros de la ejecucion comun, agote toda su significacion”’.
2.3. La pluralidad de acreedores como discutido presupuesto del concurso

La situacion de insolvencia y la concurrencia de una pluralidad de acreedores

justifican la existencia de un proceso como el concursal.

Ahora bien, en rigor, sélo la situacion de insolvencia, entendida como la
imposibilidad del deudor de cumplir regular y puntualmente sus obligaciones,
constituye ex lege un presupuesto para la apertura del proceso concursal (arts. 2.1, 2y 3,

10.2'y 20 TRLC).

La concurrencia de una pluralidad de acreedores como presupuesto para la
constitucion de la situacion juridica de concurso ha sido, hasta el vigente TRLC, una
cuestion discutida. Al menos en la doctrina espafiola, no fue un presupuesto

;. .. 48
unanimemente admitido .

*Ya advertia tempranamente que la clasica denominacién de ejecucion universal no agotaba
todo el caracter de la quiebra, GARCIA VALDECASAS, Dictamen sobre la quiebra “Barcelona Traction
Light and Power C°. Ltd”, cit., p. 120.

* En Espaiia, la exigencia de una pluralidad de acreedores como presupuesto para la declaracion
de concurso ha sido historicamente una cuestion discutida, pero generalmente admitida. Asi, ya respecto
al régimen del Codigo de Comercio de 1829, se postulaban a favor de dicha concurrencia GOMEZ DE LA
SERNA/REUS Y GARCIA, Cédigo de comercio, arreglado a la reforma decretada en 6 de diciembre de
1868, anotado y concordado, 6* ed., Madrid, 1875, p. 397, en nota al pie; en contra, GONZALEZ HUEBRA,
Tratado de quiebras, Imprenta C. Gonzalez, Madrid, 1856, pp. 19 y ss., en nota al pie. En la legislacion
posterior, previa a la actual, también era mayoritaria la postura de aquellos que sostenian que sin
pluralidad lo adecuado era acudir a un proceso de ejecucion singular. En este sentido, entre otros,
RAMIREZ, La quiebra. Derecho concursal espariol, tomo 1, Bosch, Barcelona, 1959, pp. 614 a 619 y 658-
659 (y en su 2% ed., tomo I, 1998, pp. 582 a 588 y 629-630); GUASP, La quiebra de la “Barcelona
Traction Light and Power C° Ltd.”, Imprenta Elzeviriana, Barcelona, 1952, pp. 76 y ss.; CORDON
MORENO, Suspension de pagos y quiebra. Una vision jurisprudencial, 3* ed., Aranzadi, Pamplona, 1999,
pp. 186-187; o CARRERAS LLANSANA, «La declaracion de la quiebray», cit., pp. 70 y 71, para quien
constituye un auténtico fraude procesal que la quiebra pueda ser declarada cuando concurre un unico
acreedor. En contra, PEREZ GORDO, «Ideas y perspectivas para un nuevo Derecho concursal», Revista
Juridica de Cataluiia, 1981, p. 882. También la jurisprudencia, respecto de la quiebra, sostenia el criterio
favorable a la referida concurrencia: STS (Sala 1*) de 9 de enero de 1984 (RJ 1984, 342); Auto de la
Audiencia Provincial (en adelante, AAP) de Madrid (Seccion 14%) de 19 de septiembre de 1993 (AC
1993, 1674); Sentencia de la Audiencia Provincial (en adelante, SAP) de Barcelona (Seccion 15%) de 19
de octubre de 1995 (AC 1995, 2123); SAP de Sevilla (Seccion 5%) de 25 de octubre de 1995 (AC 1995,
1880); AAP de Badajoz (Seccion 1%) de 15 de noviembre de 1995 (AC de 1995, 2238); AAP de Sevilla
(Seccion 6*) de 26 de enero de 1996 (AC 1996, 179); AAP Badajoz (Seccion 1*) de 18 de marzo de 1997
(AC 1997, 798); SAP de Pontevedra (Seccion 1%) de 11 de abril de 1997 (AC 1997, 708); SAP de Islas
Baleares (Seccion 4%) de 22 de septiembre de 1998 (AC 1998, 8037); SAP de Asturias (Seccion 5%) de 17
de febrero de 1999 (AC 1999, 342); SAP de Castellon (Seccion 2%) de 5 de febrero de 2000 (AC 2000,
2952); SAP de Alicante (Seccion 5%) de 7 de marzo de 2001 (JUR 2001, 150693); AAP de Valencia
(Seccion 11%) de 24 de febrero de 2003 (JUR 2003, 157596).
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Los partidarios de esta controvertida idea formularon argumentos que abogaban

. T
por demostrar que, pese a su generalizada denominacidon™, el proceso concursal es un

Ya bajo la LC de 2003, la mayoria de la doctrina se mostraba partidaria de entender que la
referida concurrencia era inexcusable y su predicamento, aunque no aparecia expresamente reconocido en
la Ley, cabia deducirlo de varios preceptos de la LC (en este sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
«Comentario al articulo 2», Comentarios a la Ley Concursal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.),
tomo I, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 39 y 40; FERNANDEZ-BALLESTEROS, «Comentario al articulo 7»,
Derecho Concursal Prdctico, FERNANDEZ-BALLESTEROS (dir.), Turgium, Madrid, 2004, pp. 57 y 58;
OLIVENCIA RUIZ, La terminologia juridica de la reforma concursal, Madrid, Iustel, 2006, pp. 193 y ss. y
«La declaracion de concurso», en La nueva Ley Concursal, Estudios de Derecho Judicial, 59, Madrid,
2004, pp. 42 y 43; VELA TORRES, «La pluralidad de acreedores como requisito del concurso», Anuario de
Derecho Concursal, n° 11, 2007-2, pp. 221 y ss.; CORDON MORENO, Proceso concursal, cit., pp. 80-81;
MALAGON RUIZ, «Admision del concurso», Una revision de la Ley Concursal y su Jurisprudencia. Dada
por especialistas (Dir. MARTIN MOLINA; Coord. DEL CARRE DiAZ-GALVEZ), Dykinson, Madrid, 2013,
pp- 48 y ss.; DIAZ MARTINEZ, El proceso concursal, 6* ed., Editorial Universitaria Ramon Areces, 2014,
pp- 89 y 90; y MAGDALENO CARMONA y BENEYTO, Aspectos procesales de la prdctica concursal:
instituciones preconcursales, jurisdiccion y competencia, el proceso laboral, calificacion y
responsabilidad concursal, Bosch, Barcelona, 2015, pp. 109 y 110. Sin embargo, encontramos voces que
han sostenido otro parecer. Entre otros, vid. SERRA, «El concurso sin concurso? El proceso de
insolvencia con un unico acreedor», Anuario de Derecho Concursal, n° 17, 2009-2, pp. 331 y ss. y,
fundamentalmente, RODRIGUEZ DE QUINORES Y DE TORRES/VIGUERA RUBIO, «Pluralidad de acreedoresy,
Enciclopedia de Derecho Concursal, BELTRAN SANCHEZ y GARCIA-CRUCES (dirs.), tomo II, Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 2283 y ss.

En aplicacion de la LC de 2003, la jurisprudencia se mostré unanime al reconocer la necesaria
pluralidad de acreedores; entre otras: Auto del Juzgado de lo Mercantil (en adelante, AJM) n° 1 de Bilbao
de 3 de diciembre de 2004 (AC 2005, 58); AJM n° 1 de Bilbao de 11 de mayo de 2005 (AC 2005, 940);
AJM n° 5 de Madrid de 10 de octubre de 2005 (JUR 2005, 279376); AAP de las Islas Baleares (Seccion
5% de 11 de abril de 2006 (AC 2006/902); AAP de Vizcaya (Seccion 4%) de 5 de mayo de 2006 (AC 2007,
352); AAP Baleares (Seccion 5%) de 6 de marzo de 2008 (JUR 2008, 323610); AAP de Barcelona
(Seccion 15%) de 27 de noviembre de 2008 (JUR 2009, 175890); AAP de Las Palmas (Seccion 4%) de 4 de
diciembre de 2009 (JUR 2010, 150924); AAP de las Islas Baleares (Seccion 5%) de 7 de enero de 2010
(JUR 2010, 101507); AAP de Barcelona (Seccion 15%) de 4 de mayo de 2011 (JUR 2011, 259640).

De manera un tanto equivoca se ha pronunciado, en cambio, la DGRN. Contrariando su inicial
parecer, sostenido en resolucion de 29 de abril de 2011 -Boletin Oficial del Estado (en adelante, BOE) n°
122, de 23 de mayo de 2011, pp. 51263 a 51271-, la DGRN dict6 las resoluciones de 2 de julio de 2012 -
BOE n° 225, de 18 de septiembre de 2012, pp. 65513 a 65523-y de 4 de octubre de 2012 -BOE n° 264, de
2 de noviembre de 2012, pp. 77304 a 77312- en las que abogaba porque la pluralidad de acreedores no
constituyera presupuesto del concurso (comentarios criticos a sendas resoluciones pueden encontrarse en
GONZALEZ NAVARRO, «La pluralidad de acreedores en el concurso, segin la DGRN», Revista Aranzadi
Doctrinal, n° 10, 2013, pp. 99 y ss.; y MALAGON RUIZ, «Admision del concurso», cit., pp. 50 y ss.). En un
ultimo cambio de tendencia, la DGRN pronuncié las resoluciones de 1 de agosto de 2016 y de 22 de
agosto de 2016 (publicadas ambas en el BOE n° 230, de 23 de septiembre de 2016, pp. 68375 a 68382 y
68432 a 68439, respectivamente), en las que corrige su anterior posicion y se alinea con la postura
sostenida por jurisprudencia y doctrina mayoritaria.

* Sobre las razones histéricas determinantes de la sinonimia entre proceso de insolvencia y
concurso de acreedores, vid. SERRA, «;El concurso sin concurso? El proceso de insolvencia con un inico
acreedor», cit., pp. 330 y 331: «En la doctrina especializada, sea cual sea su origen y nacionalidad, es
habitual calificar el proceso de quiebra y otros procedimientos aplicables a situaciones de insolvencia
como “concursales”. Fue, aparentemente, en Alemania donde todo comenzd: la palabra “concurso”
(“Konkurs”) adquiri6 el significado de “quiebra” por influencia de Francisco Salgado de Somoza, autor
espaiiol del siglo XVII, y de su obra sobre la quiebra, el Labyrinthus creditorum concurrentium ad litem
per debitorem communem inter illos causatam, fechada en 1651. Todo el proceso giraba en torno al
debitor communis —o deudor comUn (gemeinsamer Schuldner) o quebrado (Gemeinschuldner) del
derecho actual. La expresion “Konkurs der Gldaubiger” (“concurso de acreedores”) cae, en consecuencia,
en desuso, pasando a hablarse de “Konkurs des Schuldners” (“insolvencia -sic- del deudor”). El resto es
facil de adivinar: la sinonimia se difunde, adaptandose por los idiomas de varios paises. Mas tarde, irian
surgiendo nuevos procesos aplicables a la insolvencia a los que, por inercia, se extenderia la designacion
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proceso que pivota sobre la insolvencia del deudor, al margen de la existencia de méas de
un acreedor. Al respecto se arguye, en esencia, que el proceso concursal -o el, para
ellos, mejor denominado proceso de insolvencia®-, de un lado, salvaguarda mejor al
acreedor contra los actos que le son perjudiciales y, de otro, resulta mas eficaz para
sancionar al deudor o a quien quiera que haya contribuido de manera culpable a la

. .y 51
situacion de concurso™ .

En este sentido, es cierto que el proceso concursal facilita de manera
excepcional el ejercicio de las acciones rescisorias para la reintegracion del activo
concursal (arts. 226 a 238 TRLC) >, sobre todo habida cuenta de los rigidos
presupuestos que se estipulan para el ejercicio de las acciones paulianas y rescisorias
comunes (arts. 1111y 1290 y ss. CC). También es indiscutible que el proceso concursal
favorece la depuracion de responsabilidades en los supuestos en los que procede la
apertura de la fase de calificacion (art. 446 TRLC); asi se corrobora con la lectura de los
arts. 441 y ss. y, especialmente, del art. 455 TRLC. Y en fin, junto a la destacada
posibilidad de alcanzar acuerdos de refinanciaciéon y extrajudiciales de pagos, se
podrian aducir otros motivos y ventajas que, en opinion de aquella doctrina, hacen
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aconsejable el reconocimiento del proceso concursal sin pluralidad de acreedores™.

de “concursal” y lo cierto es que la situacion se mantiene hasta nuestros dias». Sobre la cuestion, vid.
también el parrafo quinto del apartado II de la EM de la LC.

0 Ibidem, passim.

! Ibidem, p. 336.

52 Cfr. RODRIGUEZ DE QUINORES Y DE TORRES/VIGUERA RUBIO, «Pluralidad de acreedores», cit.,
p. 2289.

> Entre otros motivos se afirmaba, en primer término, que de la lectura conjunta de los articulos
2.4y 5 LC (de igual numeraciéon en el TRLC) cabe deducir que, despachada ejecucion o apremio sin que
del embargo resulten bienes libres bastantes, el deudor tiene obligacion de solicitar la declaracion de
concurso. Aln mas, se afirma: «quienes exigen como presupuesto del concurso una pluralidad de
acreedores remiten al Unico acreedor a una via que ya ha intentado sin éxito por lo que recurre al
concurso, que se le cierra, a pesar de la terminante indicacion legal, argumentando que la via fracasada es
mas eficaz, rapida, simple y barata. Resulta un verdadero sarcasmo, que pone de manifiesto la intensa
debilidad del argumento, y, lo que es mas grave, puede generar supuestos de verdadera indefension y de
negacion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE)» (ibidem, p. 2289). En segundo
lugar, se adviertia que la pluralidad de acreedores no era una condicion para su tramitacion por cuanto
dicha concurrencia no aparece entre los motivos de conclusion del proceso -antiguo art. 176 LC; a sensu
contrario, cfr. art. 465.2° TRLC- (en este sentido, respecto a la LC, VELA TORRES, «La pluralidad de
acreedores como requisito del concursoy, cit., p. 228; SERRA, «(El concurso sin concurso? El proceso de
insolvencia con un tinico acreedory, cit., p. 338; RODRIGUEZ DE QUINORES Y DE TORRES/VIGUERA RUBIO,
«Pluralidad de acreedoresy», cit., pp. 2293 y 2294). En esta direccion, se destacaba la controvertida
justificacion que tendria para el acreedor concurrente -y la actividad ya desarrollada- la conclusion del
concurso tras el tramite de verificacion de créditos -momento en el que se constata, en su caso, la
existencia de tal pluralidad-. En tercer lugar, se aducia que no permitir la apertura del proceso concursal
cuando concurre un Unico acreedor equivaldria a premiar al deudor que tuviese concentradas todas sus
deudas en aquel, en perjuicio de este, y constituiria un estimulo para que dicha practica se generalizara
(SERRA, «(El concurso sin concurso? El proceso de insolvencia con un tnico acreedor», cit., p. 339). Por
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Sin embargo, frente a la tesis expuesta, desde un punto de vista teleoldgico,
podemos esgrimir distintas objeciones. En realidad, como punto de partida, es dificil
concebir un proceso concursal sin la efectiva existencia de una pluralidad de acreedores
a los que satisfacer sus créditos. Y es comprometido reconocer un concurso sin la
concomitancia de una “solidaridad econémica™’, por cuanto es en ella donde se ubica

su razon de ser.

En este sentido, nos parece indiscutible que la articulacion del proceso concursal
y la distinta tutela jurisdiccional que proporciona descansan forzosamente en la
universalidad tanto crediticia como patrimonial del deudor insolvente. Las razones de

esta afirmacion son fundadas.

Es evidente que las normas previstas para la ejecucion singular no encuentran
facil acomodo ni ofrecen adecuada respuesta en un escenario de insolvencia con
pluralidad de acreedores. Es precisamente entonces cuando el proceso concursal se

torna necesario para ofrecer una solucién distinta y justa.

La tutela jurisdiccional dispensada en el proceso concursal se asienta sobre una
idea de justicia -distributiva o de comunidad de pérdidas- distinta a la imperante en el
régimen juridico comun -justicia conmutativa-. Los instrumentos procesales ordinarios
-en particular, la ejecucion singular-, de ser aplicados, conducirdn al indudable éxito de
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concretos intereses individuales, pero al incontestable fracaso de la colectividad™. Y en

ultimo, se atiende al fundamento publico del concurso de acreedores para destacar que el proceso
concursal persigue, fundamentalmente, la proteccion de la economia -y de los agentes econémicos- frente
al fenomeno de la insolvencia. Solo y en la medida en que pretende esta finalidad -aducen- cabe
considerar la tutela de intereses privados -de acreedores y deudor- (ibidem, p. 340).

Junto a los argumentos expuestos, se esgrimen ventajas que puede encontrar el acreedor en el
proceso concursal. Entre otras, se argumenta la posibilidad de reabrir el concurso ante la aparicion de
nuevos bienes o derechos, el ejercicio de acciones de reintegracion o la evidencia de nuevos hechos que
permitieran la calificacion del concurso -previamente concluido- como culpable, o la interrupcion de la
prescripcion de las acciones individuales durante todo el tiempo que dure el concurso -antiguo art. 60 LC;
vigente art. 155 TRLC- (vid., RODRIGUEZ DE QUINORES Y DE TORRES/VIGUERA RUBIO, «Pluralidad de
acreedoresy, cit., pp. 2289-2290).

> Con cita de SATTA, vid. PAJARDI/PALUCHOWSKI, Manuale di Diritto fallimentare, 7* ed.,
Giuffre, 2008, pp. 9-10 y nota al pie 12.

> Como sefialara BISBAL MENDEZ, aplicando la teoria de los juegos, el dilema descrito «ha sido
utilizado para ilustrar aquellos problemas en los que la busqueda de la mejor solucion individual,
comporta la aparicion de una situacion colectiva no 6ptima. La conclusion practica de estos dilemas
sociales es que el Estado ha de incentivar la solucion optima (...), y corregir la percepcion individual del
problema. Si el Estado fracasa en este intento, los particulares, arrojados a una carrera de maximizar el
beneficio individual, se hallaran en una situacién no deseada por ninguno». Con apoyo en este incentivo,
el Estado articula un procedimiento colectivo sobre el patrimonio del deudor, con el fin de reducir los
costes sociales que comportaria una declaracion de concurso que no procurara alcanzar una solucion
colectiva Optima -en La empresa en crisis y el Derecho de quiebras (una aproximacion economica y
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este contexto, ante tales circunstancias, se justifica la creacion por el Estado de un

56
proceso como el concursal™.

Es controvertido, pues, afirmar que sin pluralidad de acreedores -y, por tanto, sin
oportunidad de realizar aquella justicia distributiva- el proceso concursal sigue siendo

un instrumento Util y preceptivo ante situaciones de insolvencia.

Aducir la especial tutela que otorga el proceso concursal para justificar su
pervivencia, aun con la exclusiva concurrencia de un solo acreedor, nos parece un
argumento insuficiente. En efecto, siendo cierto que el proceso concursal procura una
singular tutela de los acreedores, los instrumentos que articula para dispensar aquella
responden a la excepcional situacion del binomio insuficiencia patrimonial-pluralidad
de acreedores. So6lo en lo andmalo de esta situacion se justifica la creacion de un
remedio extraordinario, como es el concurso de acreedores, que compromete las reglas

comunes del sistema juridico.

El TRLC pone fin al debate; de manera perspicaz introduce la pluralidad de
acreedores como presupuesto para la prosecucion del concurso declarado sobre la
situacion de insolvencia: «la conclusion del concurso con el archivo de las actuaciones
procedera (...) cuando de la lista definitiva de acreedores resulte la existencia de un

unico acreedor» (art. 465.2° TRLC).

Este criterio es secundado por varias evidencias normativas que ya podiamos
localizar en la derogada LC, en el CC y en la LEC, asi como sobre la base de otros
argumentos cuya exposicion interesa. Desde una perspectiva holistica, su tratamiento
conjunto nos permite desvelar que, en nuestro ordenamiento juridico, solo halla

justificacion el proceso concursal cuando confluye una pluralidad de acreedores.

Respecto a la norma concursal, como ya advertiamos, es cierto que no

localizamos un reconocimiento expreso de la pluralidad de acreedores como

Jjuridica a los procedimientos de conservacion de empresas), Real Colegio de Espaiia, Bologna, pp. 60 y
61-.

%'Si las crisis economicas comprendieran solo el enfrentamiento de un acreedor frente a un
deudor, corresponderia al acreedor escoger entre liquidar el patrimonio y obtener un porcentaje de lo
adeudado o esperar a que el deudor se recuperase econémicamente para cobrar posteriormente la
totalidad. El acreedor resolveria esta disyuntiva atendiendo al incremento de valor esperado del
patrimonio del deudor no liquidado, habida cuenta del coste que para este supondria tal dilacion. Como es
l6gico, ante una pluralidad de acreedores, la situacion descrita queda desdibujada entrando en juego otros
factores que escapan al control de los acreedores y cuya tutela justifica la instauracion por el Estado de un
proceso como el concursal (cfr. ibidem, pp. 59 y 60).
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presupuesto del concurso”’, pero si podemos identificar numerosas referencias que
presuponen su concurrencia. Entre otras, las contenidas en los arts. 2, 3, 4, 7.3°, 22.3,
28.1.5° 293.1.2° TRLC, las previstas para la proposicion y consecucion de un convenio
(arts. 333 y ss. y 351 y ss. TRLC) o las comprendidas para el pago de créditos (arts. 429
y ss. TRLC).

La compleja estructura del concurso también patrocina este parecer. Resulta
harto artificioso concebir el proceso concursal para alcanzar un convenio con un Unico
acreedor, sobre todo habida cuenta de que, en virtud del principio de autonomia de la
voluntad, dicho acuerdo se podria lograr sin necesidad de acudir al instituto concursal

-e, incluso, en via ejecutiva singular (art. 640 LEC)-.

Asimismo, debe ser puesta en entredicho la necesidad del proceso concursal, de
existir un solo acreedor, a la hora de depurar responsabilidades. Es innegable, como
exponiamos supra, que la declaracién de concurso facilita esta labor. Ahora bien, no es
necesario instar este proceso para dispensar una adecuada tutela: sea en el ambito civil,
con el ejercicio de las acciones pauliana (art. 1111 CC) o rescisorias “ordinarias” (arts.
1290 y ss. CC), sea en el ambito penal, con el ejercicio de las acciones dirigidas a evitar
la frustracion de la ejecucidon (arts. 257 y ss. CP)”®, encontramos cauces que
proporcionan oportuna solucion, sin promover los drasticos efectos que se prevén con la

declaracion de concurso.

Tampoco parecen justificados los argumentos que descansan en el interés del
Estado en expulsar del mercado aquellas empresas que no son viables economicamente.

. . .7 59 .
Es cierto que el concurso cumple una importante funciéon correctora™. Sin embargo,

TEl TRLC se aleja asi de la solucién més radical ofrecida por otros textos prelegislativos que
reconocian la pluralidad de acreedores como presupuesto para la apertura y continuacion del concurso. En
este sentido, el Anteproyecto de Ley Concursal de 1959 del Instituto de Estudios Politicos (art. 4), y la
propuesta de Real Decreto Legislativo por el que se aprueba el TRLC -redactado por la Ponencia especial
de la Seccion de Derecho mercantil de la Comision General de Codificacion nombrada por Orden de 20
de enero de 2016, ampliada por Orden de 7 de abril siguiente- (art. 2.2). Este tltimo precepto rezaba: «La
solicitud de declaracion de concurso presentada por el deudor debera fundarse en que se encuentra en
estado de insolvencia y que tiene una pluralidad de acreedores».

En cambio, no contempld nada al respecto ni el Anteproyecto de Ley Concursal de 1983 ni la
Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995.

En este sentido, VELA TORRES, «La pluralidad de acreedores como requisito del concurso»,
cit., pp. 226-227 y RODRIGUEZ ACHUTEGUI, «El otro presupuesto subjetivo del concurso: la pluralidad de
acreedores», Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, n° 6, 2004, pp. 368-369.

% No debemos olvidar que, como expusiera BISBAL MENDEZ respecto a la quiebra, el proceso
concursal se erige en un mecanismo necesario para la salida del mercado de aquellas empresas que,
habiendo entrado de manera libre (art. 38 CE), no logran producir a costes competitivos. Esto es, los
procesos de insolvencia constituyen una herramienta indispensable para garantizar la expulsion de
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este cometido no justifica la prosecucion del concurso cuando concurre un Unico
acreedor. La razén es obvia: iguales efectos se derivan para la empresa en el mercado
cuando su Unico acreedor inicia una ejecucion forzosa frente a la misma y esta no

. . <z L1 L 1: 60
culmina con la plena satisfaccion de su crédito -o sus créditos-".

Por ultimo, razones de sentido comun aconsejan imponer aquella concurrencia.
De un lado, por los gastos anejos a la declaracion de concurso (v.gr., de partida, los
gastos de publicidad de declaracion del concurso y los honorarios de la administracion
concursal)®'. De otro, por cuanto si toda ejecucién singular infructuosa desembocara en
concurso se abocaria a un colapso generalizado de los juzgados, destacadamente en

. . , . 62
supuestos de persona fisica no empresario donde el fenomeno se reputa mas frecuente™.

Ahondan en esta idea otros razonamientos con apoyo tanto en el CC como en la
LEC. En el primer texto legal, hallamos previsiones que, de seguir aquel parecer, no
encuentran adecuada justificacion. Asi ocurre, por ejemplo, con los arts. 1291 a 1299
CC, relativos a las ya referidas acciones rescisorias ordinarias. En efecto, si el
incumplimiento regular de las obligaciones exigibles acarrea, en todo caso, la aplicacion
del régimen legal previsto en el concurso de acreedores, dificil encaje tiene la
rescindibilidad de los contratos celebrados en fraude de acreedores «cuando éstos no
puedan de otro modo cobrar lo que se les deba» (art. 1291 CC); la rescindibilidad de
«los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones a cuyo
cumplimiento no podia ser compelido el deudor al tiempo de hacerlos» (art. 1292 CC);
la subsidiariedad de la accion rescisoria, s6lo ejercitable «cuando el perjudicado carezca
de todo otro recurso legal para obtener la reparacion del perjuicio» (art. 1294 CC); o, en
fin, la concurrencia del consilium fraudis para el éxito de tales acciones -inoperante en

el concurso de acreedores (art. 226 TRLC)- y las presunciones a tal fin reconocidas (art.

empresas inviables econémicamente sin que el mercado estalle o se paralice. Ello se traduce en la idea de
que el concurso «no es s6lo un mecanismo de eliminaciéon de empresas, sino también un sistema de
tratamiento de las crisis que se producen en el mercado» (en La empresa en crisis y el Derecho de
quiebras..., cit., pp. 31-33).

Es un principio rector de la fase de liquidacion del concurso de acreedores la enajenacion
como un todo del conjunto de establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas
de bienes o de servicios de la masa activa, salvo que el juez estime mas conveniente para el interés del
concurso su enajenacion individualizada o de algunas de ellas o de los elementos de que se componen
(art. 422 TRLC). Y de manera analoga, si bien no idéntica, ocurre en la ejecucion singular. De este modo,
en relacion a la formacion de lotes en la subasta, el Letrado de la Administracion de Justicia procedera
«segun lo que resulte mas conveniente para el buen fin de la ejecucion» (art. 643.1 LEC). La reasignacion
de recursos en el mercado que cabe esperar es, por tanto, muy similar.

o' Cfr. VELA TORRES, «La pluralidad de acreedores como requisito del concurso, cit., p. 226.
62 Aunque no imposible, es mas inusual que asi ocurra en supuestos de persona juridica, donde
generalmente concurre mas de un acreedor.
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1297 CC) -distintas también a las contempladas en el instituto concursal (arts. 227 y

228 TRLC)-%.

Otro tanto acontece con distintos preceptos de la LEC en sede de ejecucion
singular. Por su llamativa confrontacion, debemos destacar el juego de los arts. 570
LEC: «la ejecucion forzosa solo terminara con la completa satisfaccion del acreedor
ejecutante (...)» -esto es, con el integro abono de las cantidades debidas®-; y 239 LEC,
relativo a la caducidad de la instancia en sede de ejecucion: las actuaciones para la
ejecucion forzosa «podran proseguir hasta obtener el cumplimiento de lo juzgado,
aunque hayan quedado sin curso durante los plazos sefialados en este Titulo». De su
lectura conjunta se infiere con lucidez que el proceso de ejecucion singular no termina
hasta la completa satisfaccion del acreedor ejecutante, aun cuando esta nunca
acontezca®; cuestion no extensible al proceso concursal en el que se debe dictar auto de
conclusion y decretar el archivo de las actuaciones cuando se compruebe, en cualquier
estado del procedimiento, la insuficiencia de la masa activa para satisfacer los créditos

contra la masa (art. 465.5° TRLC).

Igual cabe advertir en previsiones como la contenida en el art. 579 LEC en lo

atinente a la ejecucion de vivienda habitual hipotecada®. A este respecto, es cuanto
| p P

83 Cuestion distinta, sobre la que nos adentraremos en otro momento (vid. Capitulo III), es la de
dilucidar la compatibilidad de las acciones rescisorias comunes y las concursales una vez declarado el
concurso. Al margen de ello, lo que desde luego parece descabellado, en la linea de lo arriba expuesto, es
pensar que el legislador configurd las acciones rescisorias comunes para su ejercicio en sede concursal.

# Como ha sefialado la doctrina, y aunque pudiera parecer obvio, la satisfaccion a la que se
refiere el art. 570 LEC es de la accidon ejecutiva y no del derecho subjetivo privado del acreedor
ejecutante -en este sentido, entre otros, DE LA OLIVA SANTOS, Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional.
La persona ante la Administracion de Justicia: derechos basicos, Barcelona, Bosch, 1980, pp. 1 y 38 a
48; y CASTILLO FELIPE, «Precisiones en torno a la terminacién normal del proceso de ejecucion civily,
Aportaciones de juristas noveles a la ciencia juridica (ed. ROBLES REYES), Aranzadi, 2015, pp. 39 y ss.-.
Como ha sefialado este Ultimo autor: «la “completa satisfaccion del ejecutante” implica una labor de
cognicion sobre el resultado suficiente de las actuaciones ejecutivas solicitadas en relacion con la
situacion de responsabilidad que se actua en el proceso de ejecucion con la finalidad de declarar extinta la
accion ejecutivay (pp. 39 y 40).

% Ibidem, pp. 44 y ss.

% En el apartado primero de dicho precepto se establece la regla directriz de toda ejecucién
hipotecaria, a saber, que cuando el producto obtenido con la subasta de los bienes hipotecados no fuera
suficiente para cubrir el crédito, el ejecutante podra instar el despacho de la ejecucion por la cantidad que
falte, siguiendo tal ejecucion los normales derroteros aplicables a cualquier ejecucion. Es en el segundo
apartado, en relacion a la adjudicacion de la vivienda habitual hipotecada, donde se establecen
determinadas especialidades para aquellos supuestos en los que el remate aprobado fuera insuficiente para
lograr la completa satisfaccion del derecho del ejecutante. En tales casos, la ejecucion -«que no se
suspenderax»- se ajusta a ciertas singularidades en relacion a la cantidad que resta por abonar. Asi, y en lo
que a nosotros interesa, el apartado a) prevé una liberacion de la responsabilidad del ejecutado cuando
abonara, en el plazo de cinco afios desde el decreto de aprobacion del remate, un 65% de la cantidad
entonces pendiente mas el interés legal del dinero hasta el momento del pago, o, en el plazo de diez afos,
un 80%.
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menos controvertido concebir la no suspension de la ejecucion y el reconocimiento de
intervalos concretos de tiempo en los que satisfacer determinados umbrales de deuda,
con la idea de una inmediata apertura del concurso ante la situacion de insolvencia con
un tnico acreedor®. Ello no demuestra que la pluralidad de acreedores constituya un
presupuesto para la declaracion de concurso, pero si evidencia la existencia de
previsiones concretas aplicables a un proceso de ejecucidon singular con un Unico
acreedor cuando el patrimonio del deudor no ha sido bastante para la satisfaccion de su
crédito. Esto es, sostener que la declaracion de concurso no precisa de una pluralidad de
acreedores seria tanto como reconocer la existencia de una dualidad de regimenes

superpuestos, desprovistos de armonizacion, para tales hipdtesis.

Por tanto, pese a las -pretendidas, por algunos- rémoras que pudieran ser

. . 68 .
formuladas a la concurrencia de una pluralidad de acreedores™, es forzoso partir de la

67 Asunto distinto es la compatibilidad, una vez declarado el concurso, de los porcentajes de
liberacion de deuda previstos en el art. 179.2 LEC y los porcentajes que, para los distintos niveles de
acceso, se prevén en los arts. 488 y ss. TRLC (antiguo art. 178 bis LC) para alcanzar el beneficio de
exoneracion del pasivo insatisfecho. Sobre la conciliacion de estos preceptos, si bien respecto a la
redaccion de la LC anterior a la Ley 25/2015, vid. GARCIA-ROSTAN CALVIN, «El concursado persona
fisica que haya perdido su vivienda habitual sobre la que recaia garantia hipotecaria, ;puede beneficiarse
del descuento de deuda pendiente previsto en el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Civil?; y, junto
con ese descuento ;de la remision de deudas insatisfechas establecida en el articulo 178.2 de la Ley
Concursal?», Anuario de Derecho Concursal, n® 33,2014, pp. 1033 y ss.

% La tendencia de paises como Italia, Alemania y Portugal es, en la actualidad, si bien con
titubeos y en contra de lo sostenido durante afios, extrafia al reconocimiento de la pluralidad de
acreedores como presupuesto del concurso. En Italia, la sentencia n. 3111 de la Corte di Casazione de 17
de febrero de 2015 afirma: «che, quanto a la pretesa necessita di una pluralita di creditori istanti per la
dichiarazione di fallimento del debitore, tale tesi collide radicalmente con la lettera dell’ art. 6, primo
comma, della legge fallimentare, che prevede la dichiarazione di fallimento anche a seguito del ricorso
di un unico creditore (...), purché al relativo debito l'imprenditore non sia in grado di far fronte con
mezzi normali di pagamento, in tal modo manifestando lo stato di insolvenza dell’ impresa»; en contra,
parece desprenderse de las palabras de PAJARDI/PALUCHOWSKI, Manuale di Diritto fallimentare, cit., p.
9: «La caratteristica del processo fallimentare e percio ['universalita dell’aspetto creditorio unita
all’universalita del patrimonio del debitore e dei suoi beni aggredibili; |’azione esecutiva individuale non
e in grado di rispondere a nessuna di queste due esigenze». Sobre la cuestion, en la doctrina italiana
clasica, especialmente, PROVINCIALI, Manuale di Diritto Fallimentare, cit., pp. 199 a 214, con las
referencias bibliograficas sobre la cuestion, nacionales e internacionales, y la jurisprudencia citada en la
nota al pie 1, y PELLEGRINO, Lo stato di insolvenza, Cedam, Padova, 1980, pp. 205 a 219. Asimismo, vid.
la bibliografia citada por SERRA, «;El concurso sin concurso? El proceso de insolvencia con un unico
acreedor», cit., pp. 333 y ss.; en concreto, para Italia: notas al pie 13 a 22; para Portugal: nota 23; y para
Alemania: notas 24 y 25.

En los paises del sur de América no encontramos una posiciéon unanime. En efecto, paises como
Argentina (art. 78.2° de la Ley 24.522, promulgada el 7 de agosto de 1995, de Concursos y Quiebras) y
Paraguay (art. 64.3° de la Ley n°. 154, de 13 de diciembre de 1969, de Quiebras) excluyen expresamente
que la pluralidad de acreedores sea un presupuesto del concurso de acreedores. En cambio, paises como
Colombia (arts. 11.2 -para el inicio de un proceso de reorganizacion ante incapacidad de pago- y 49.5
-para la apertura del proceso de liquidacion judicial inmediata- de la Ley n° 1.116, de 27 de diciembre de
20006, de Insolvencia; y art. 538.2 de la Ley 1564, de 12 de julio de 2012, en relacién a la insolvencia de
persona natural no comerciante), México (arts. 10 y 11.2 de la Ley, de 12 de mayo de 2000, de Concursos
Mercantiles) y Perua (art. 36.1 de la Ley General 27.809, de 8 de agosto de 2002, del Sistema Concursal)
exigen la concurrencia de acreedores para declarar la apertura del concurso. Esta realidad ha llevado a
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idea de que el proceso concursal se instituye para gestionar una situacion de crisis
econdmica afectante a una pluralidad de tales sujetos, con la finalidad de hacer imperar
criterios de justicia distributiva. En consecuencia, a nuestro juicio, el TRLC acierta al
incluir como causa de conclusion del concurso la existencia de un Unico acreedor tras la

presentacion de la lista definitiva de acreedores (art. 465.2°).
2.4. Larestringida aplicacion del principio de la par conditio creditorum

Frente al principio de “prioridad” o “prevencion”, rector del proceso de
. ., . . . . .. 69 .
ejecucion singular -prior in tempore potior in iure’ -, el proceso concursal se asienta, a

.. Ce . . 70
priori, en el principio de la par conditio creditorum”.

Qué duda cabe de que, al menos en sus principios informadores, la referida par
conditio es una maxima del concurso de acreedores. La idea de una situacion de
insuficiencia patrimonial cuyo déficit es preciso colectivizar entre los acreedores de un
deudor comn, con asuncidn de sacrificios proporcionales, ha sido -y es- habitualmente

. 1
asociada al proceso concursal’’.

parte de la doctrina a afirmar que «la presencia o ausencia del requisito de la pluralidad de acreedores en
el procedimiento concursal no es mas que una opcion legislativa y, en ningun caso, puede tratarse de un
presupuesto ontoldgico del concurso» (RODRIGUEZ DE QUINORES Y DE TORRES/VIGUERA RUBIO,
«Pluralidad de acreedoresy, cit., p. 2282).

% Ello justifica, precisamente, el reconocimiento de tercerias de mejor derecho en el proceso de
ejecucion (arts. 614 y ss. LEC) orientadas a evitar que la recta aplicacion de este principio lleve consigo
resultados injustos desde el punto de vista del orden de preferencia y prelacion crediticia que reconoce la
legislacion sustantiva (arts. 1921 y ss. CC).

" Al menos, asi se preocupa de preconizar la EM de la LC en sus apartados I -al abordar las
deficiencias de la legislacion entonces vigente- y V -que en su parrafo primero sefiala: «La regulacion de
esta materia de clasificacion de créditos constituye una de las innovaciones mas importantes que
introduce la ley, porque reduce drasticamente los privilegios y preferencias a efectos del concurso, sin
perjuicio de que puedan subsistir en ejecuciones singulares, por virtud de las tercerias de mejor derecho.
Se considera que el principio de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general
del concurso, y que sus excepcioens han de ser muy contadas y siempre justificadasy»-.

" Entre otros, HERRERO PEREZAGUA, «La lista de acreedores y el inventario en la jurisprudencia
del Tribunal Supremoy, Jurisprudencia y concurso: estudios sobre la doctrina de la Sala primera del
Tribunal Supremo formada en aplicacion de la Ley Concursal (dir. GARCIA-CRUCES GONZALEZ), Tirant
lo Blanch, 2017, pp. 271 y 272.

El de la par conditio no es un principio que responda, en exclusiva, al interés particular de los
acreedores. En efecto, en la satisfaccion proporcional del interés de los acreedores, subyace la
concurrencia de un interés publico cuya salvaguarda preocupa al Estado (D’AVACK, La natura giuridica
del fallimento, cit, pp. 5 y ss.). Este interés estatal se traduce en la intervencion de los derechos de los
acreedores que, tras la declaracion de concurso, pasan forzosamente a regirse por la referida regla de
justicia distributiva. El alcance de esta intervencion no es menor: evidencia que, tras la declaracién de
concurso, junto a los derechos del deudor, se subordinan los derechos de los acreedores a un interés
superior que el concurso hace valer (cfr., en relacion a la quiebra, GARCIA VALDECASAS, Dictamen sobre
la quiebra “Barcelona Traction Light and Power C°. Ltd”, cit., pp. 134 y 135).
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Es, asimismo, un anunciado propoésito de la LC, extensible al actual TRLC, que
«el principio de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla
general del concurso, y (...) sus excepciones han de ser muy contadas y siempre

justificadas» (parrafo 2°, apartado V de la EM LC).

Debate distinto es que el legislador haya materializado, con el régimen
instaurado en 2003, dicha idea en la regulacion del concurso. Seria controvertido
afirmar que asi es: son tantas las excepciones que contempla la Ley que la proyeccion
de aquel principio queda relegada a un minimo reducto. En realidad, solo respecto de
los créditos ordinarios, para su pago en fase liquidativa -«a prorrata»- y en caso de
insuficiencia de activo para su satisfaccion total, encuentra la par conditio creditorum
una realizacion indiscutible. En lo que afecta a los restantes créditos, se corrobora que el
régimen juridico concursal concede un tratamiento juridico privilegiado o postergado

que desvirtaa lo proclamado por aquel principio’.

En otras palabras, aunque se purgan ciertos privilegios y preferencias respecto al
régimen derogado (parrafo 1°, apartado V de la EM LC)”, la igualdad sigue siendo solo

hipotética al quebrar la paridad de todos los acreedores frente a las amplias

™ Al margen de los créditos contra la masa (art. 242 TRLC) que, como prededucibles que son,
disminuyen el activo destinado al pago de los créditos concursales (art. 429 TRLC), encontramos los
créditos privilegiados -especiales (arts. 270 y ss. TRLC) y generales (art. 280 TRLC)- cuyo pago también
debe ser satisfecho, en su integridad, con caracter previo al abono de los créditos ordinarios (art. 433.1
TRLC). Sin embargo, el favorable tratamiento expuesto no queda ahi; en relacion a la tramitacion y
confeccion del convenio, los acreedores privilegiados ostentan ciertas prerrogativas de no escaso alcance,
entre otras: tienen derecho de abstencion sobre el convenio que puede aprobarse (art. 397.1 TRLC) vy, si
asi lo deciden, pueden adherirse, votar a favor y someterse a una propuesta de convenio o a un convenio
ya aprobado (arts. 376 y 397.1 TRLC). Ultima excepcién hallamos en relacién a los créditos
subordinados. El pago de dichos créditos se produce cuando han sido abonados integramente los
calificados como ordinarios (art. 435.1 TRLC) y, por tanto, una vez satisfechos también los créditos
contra la masa y los créditos privilegiados. So6lo entonces se procede a su pago pero en el orden
establecido en el art. 281 TRLC vy, dentro de cada nimero, a prorrata (art. 435 TRLC). Durante la
elaboracion del convenio, los créditos subordinados reciben, asimismo, un tratamiento dispar: carecen de
derecho de voto en las propuestas que se presentan (art. 352.1.1° TRLC) y quedan vinculados por el
convenio aprobado (art. 396 TRLC).

" Ya en la legislacion derogada anterior a la LC y pese a su proclamacion generalizada, no podia
aceptarse su efectiva existencia. Sobre la cuestion, vid. las criticas formuladas por CORTES DOMINGUEZ,
«Aproximacion...», cit., pp. 485 in fine y ss.; y, sobre todo, BISBAL MENDEZ, La empresa en crisis y el
Derecho de quiebras..., cit., 1986, pp. 68 y ss. Como sefiala este Gltimo (p. 71): en su origen, la par
conditio creditorum era una regla de asignacion del riesgo en un mercado en el que todos los acreedores
estaban en idénticas condiciones de preverlo y actuar en contra de ¢él. Lo mejor entonces era distribuir con
arreglo al volumen del crédito. Sin embargo, con el paso del tiempo, fueron cristalizando privilegios
ajenos al principio de una economia de mercado pura. Estos constituian el reflejo de la fuerza de
determinadas categorias de acreedores que sostenian intereses implicados en la contratacion del crédito.
En este escenario y no siendo ya todos los acreedores iguales, poca razon de ser tenia seguir manteniendo
este criterio.
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prerrogativas reconocidas a favor de algunos de ellos’*. En este sentido, seria mas
acertado sostener que el proceso concursal procura la satisfaccion de los acreedores
sobre la base de ciertos criterios legalmente establecidos que, en el régimen juridico
vigente, se encuentran alejados del tratamiento que preconiza la par conditio omnium

. 75
creditorum’” .

3. LA TUTELA JURISDICCIONAL EN EL CONCURSO DE ACREEDORES:
INTERESES TUTELADOS Y PRINCIPIOS RECTORES

3.1. Los fines del proceso concursal y los métodos para su tutela

Toda actividad legislativa precisa de un analisis economico del Derecho con el

proposito de dotar de eficiencia al sistema juridico que se pretenda instaurar.

El notable impacto econdémico y social de los sistemas concursales precisa,
incluso con mas intensidad, el analisis de los fines sobre los que este se proyecta’® y el
examen de los distintos métodos empleables para su tutela (de mercado -y de mercado

corregido- y gubernativo).

Muy sucintamente, como cabe intuir, en el &mbito del concurso de acreedores, el

método de mercado persigue la liquidacion del patrimonio con la finalidad de lograr la

" De igual modo, VEIGA COPO, La masa pasiva del concurso de acreedores, 2* ed., Civitas-
Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 35, para quien tanto el principio de concursalidad
como el de la par conditio creditorum -lo que denomina «el eje cartesiano del procedimiento concursaly»-
se halla debilitado por la concurrencia de excepciones, tanto respecto a la integracion real de todos los
acreedores (vid. art. 241 TRLC; antiguo art. 76.3 LC) como a la igualdad efectiva de aquellos.

> En este sentido, entre otros, MORENO SANCHEZ-MORALEDA, Los efectos de la declaracion de
concurso en los contratos bilaterales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 180; y RODRIGUEZ DE
QUINORES Y DE TORRES/VIGUERA RUBIO, «Pluralidad de acreedoresy, cit., pp. 2286 a 2288. A la vista de
lo expuesto se sigue pudiendo afirmar, si bien respecto al proceso concursal vigente, que nos encontramos
ante «un mecanismo procesal que hace posible la responsabilidad del patrimonio del deudor bajo el punto
de vista del privilegio» (respecto de la quiebra, cfr. CORTES DOMINGUEZ, «Aproximacion...», cit., p.
492).

70 Siguiendo la vision econémica ofrecida por BISBAL MENDEZ, el sistema concursal persigue
dos fines: el primero es el de su “justicia” o legitimidad; el segundo es el de la reduccion de los costes
intrinsecos del sistema. Este Gltimo cometido se articula sobre tres objetivos. El primero se refiere a la
reduccion del nimero y la gravedad de los concursos. El segundo afecta a la reduccion de los costes
sociales derivados de aquellos (es decir, de la gestion de los costes asociados a la eliminacion o a la
conservacion de la empresa). El tercero atiende a la reduccion del coste de administrar el sistema
concursal adoptado (esto es, del método escogido para la seleccion de la empresa a eliminar). Estos
constituyen propositos que «estan intimamente relacionados y satisfacer a uno mas alla de un cierto punto
significa fracasar en los demas. (...). La reduccion de los costes intrinsecos significa obtener un punto de
equilibrio en el coste de cada uno de los elementos sefialados (...). En la época actual este objetivo solo
puede conseguirse con una combinacion adecuada del método de mercado y del método gubernativo»
(sobre la cuestion, en detalle, vid. La empresa en crisis y el Derecho de quiebras..., cit., passim,
especialmente, pp. 40 y ss.).
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satisfaccion de los acreedores; por el contrario, el método gubernativo pretende la
conservacion de la empresa, mediante un plan de reestructuracion crediticia, como
mejor modo de salvaguardar los intereses implicados en la situacion de crisis

econdmica’ .

El modelo concursal espafiol muestra una clara inclinacion por la tutela del
crédito como fin primario de su implantacion’. Sin embargo, la -a veces- pretendida
oposicion de esa meta con la conservacion de la empresa, fin secundario en supuestos
de viabilidad econdmica en nuestro régimen juridico”, ha respondido mas a un

problema de enfoque que a una incompatibilidad plena entre ambos propdsitos.

En efecto, si se observan con detenimiento las construcciones doctrinales
formuladas en torno al estricto cumplimiento de la tutela del crédito -y, en especial,
sobre la puntualidad en los pagos®- y aquellas otras orientadas a la conservacion de la
empresa, se apreciard que, en realidad, no articulan discursos antagoénicos sobre un
mismo problema, sino argumentos distintos sobre problemas distintos. De esta suerte,

mientras uno se fundamenta en la reinterpretacion global del sistema para adecuarlo a la

7 Sobre los referidos métodos, vid. BISBAL MENDEZ, La empresa en crisis y el Derecho de
quiebras..., cit., passim, especialmente, pp. 33 y ss.

™ Aunque desde la aprobacion de la LC de 2003 hasta el vigente TRLC se han acometido
reformas de destacable calado sobre las que nos pronunciamos seguidamente. Al menos en su concepcion
inicial basta una somera lectura de la EM de la LC, especialmente en su apartado II, para apreciar este
extremo. Espafia, a diferencia de otras orientaciones mas modernas, no tiene como proposito fundamental
la conservacion de la empresa y la continuidad de su actividad econdmica sino la satisfaccion de los
acreedores. Este enfoque, propio del Derecho concursal angloamericano, se localiza también en algunos
ordenamientos juridicos de Derecho continental. El paradigma lo hallamos en Francia, sobre todo tras la
Loi de Sauvegarde des entreprises dans difficultés francesa, n® 845 de 26 de julio de 2005, cuya finalidad
se dirige a «salvar la empresa, mantener la actividad y el empleo» (sobre este régimen juridico, vid.
DASS0, Derecho Concursal Comparado, tomo 11, cit., pp. 805 y ss.); también en Italia, con la vigente
“amministrazione straordinaria delle grandi imprese in stato di insolvenza”, introducida por decreto
legislativo de 8 de julio de 1999, n. 270 (Gazzeta Ufficiale, 9 de agosto, n. 185), cfr. art. 1.

" Como advierte la EM, en su apartado VI (parrafo 7°): «La finalidad de conservacion de la
actividad profesional o empresarial del concursado puede cumplirse a través de un convenio, a cuya
propuesta se acompafara un plan de viabilidad. Aunque el objeto del concurso no sea el saneamiento de
empresas, un convenio de continuacion puede ser instrumento para salvar las que se consideren total o
parcialmente viables, en beneficio no sélo de los acreedores, sino del propio concursado, de los
trabajadores y de otros interesados».

% Recuérdese la suficiencia de la cesacion en los pagos, sugerida por la doctrina clasica, para
declarar la apertura de la quiebra -al margen de la situacion de déficit patrimonial-. En este sentido, vid.
PoLO DiEZ/BALLBE PRUNES, con cita de GARRIGUES: «lo que interesa a los acreedores es cobrar
puntualmente sus créditos. Y asi como para ellos es indiferente obtener el cobro con los medios propios
del deudor o gracias al crédito de que éste goce, asi también seria indiferente que el deudor tuviese
suficientes bienes para pagar sus deudas si de hecho no las paga. (...). Exactitud y puntualidad son las
dos leyes del comercio normal y el faltar continuamente a ellas constituye un estado: el estado de
quiebra» (en La quiebra de “Barcelona Traction”, Talleres Graficos Mariano Galve, Barcelona, 1951,
pp. 127 y 128; sobre la cuestion, vid. pp. 126 y ss. con citas de la doctrina mas destacada, espafiola y
foranea).
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tutela del crédito, el otro hace lo propio, en una reinterpretacion del mismo alcance, para

. . .. ., .. . . . 81
ajustarlo a la eficaz discriminacion entre crisis reversibles e irreversibles™ .

Obviamente no estamos queriendo afirmar con ello que, por cuanto procuran
solventar problemas distintos, la compatibilidad en su instauracion sea total. En
realidad, la relacion entre ambos principios impide potenciar uno de manera completa
sin afectar al otro. Ahi radica el desafio de todo sistema concursal: alcanzar ambos

propositos, pero en justo equilibrio™.

Esta labor le corresponde al Estado, que deberd averiguar cudl es el grado de
satisfaccion de cada uno -fundamentalmente, cual de ellos, en conjunto, ofrece mas
ventajas-, jerarquizando los fines que debe perseguir su sistema concursal y priorizando
los intereses en juego, tanto para garantizar la satisfaccion de los intereses privados -de
acreedores™ y de deudor, entre otros-, como para proporcionar una adecuada tutela del

interés publico -concretada en la gestion de las crisis empresariales y de mercado-.

En las ultimas décadas asistimos a un cambio de tendencia ostensible en los
ordenamientos juridicos mas avanzados. Abanderados por el Derecho Norteamericano y
con un claro reflejo en Europa, desde la Insolvenzordung de 1994, pasando por la Loi de
Sauvegarde francesa, hasta el fallimento italiano que persigue el “saneamiento de la
empresa econdmicamente viable”, se aprecia un cambio de paradigma de los procesos
concursales que evitan la liquidacién como opcion ideal -objetivo de los antiguos
sistemas de quiebra- y persiguen la solucion convenida entre deudor y acreedores en

y 84
aras a lograr la conservacion de la empresa™ .

81 Cfr. BISBAL MENDEZ, La empresa en crisis y el Derecho de quiebras..., cit., p. 182.

%2 En cuanto a la puntualidad en los pagos como maxima del sistema concursal, vid. ibidem, nota
al pie 78, p. 181: «EI punto de arranque de esta doctrina no estriba en una forma particular de interpretar
los articulos del codigo, sino en una especifica jerarquizacion de los fines que debe realizar el sistema
concursal: en este caso, el fin primordial estaria representado por la tutela del crédito, esto es, en nuestra
terminologia, la reduccion de los costes secundarios. Otra cosa seria si se partiera de la creencia de que el
fin primordial del sistema concursal es la conservacion de la empresa, esto es, la reduccion de los costes
primarios. El que en determinados conflictos se acentie una u otra creencia no impide afirmar que, desde
un punto de vista general, el sistema concursal debe procurar la realizacion de ambos fines a la vez. Y
como ambos estan relacionados de tal forma que es imposible realizar uno plenamente, sin afectar al otro,
el problema siempre consiste en averiguar cual es el grado de satisfaccion de cada uno que en conjunto
ofrece mas ventajasy.

% Como advirtiera FERNANDEZ-BALLESTEROS, el Estado interviene para evitar, entre los
acreedores, una guerra de “todos contra todos” (en Derecho Procesal Civil. La ejecucion forzosa. Las
medidas cautelares, tomo 111, ed. Centro de Estudios Ramén Areces, p. 35).

¥ Vid. DASSO0, Derecho Concursal Comparado, tomo I, cit., pp. 1558 y ss.
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En Espafia este cambio se materializdo en 2003 con la nueva LC: «Aunque el
objeto del concurso no sea el saneamiento de empresas, un convenio de continuacion
puede ser instrumento para salvar las que se consideren total o parcialmente viables, en
beneficio no sé6lo de los acreedores, sino del propio concursado, de los trabajadores y de
otros intereses» (apartado VI EM). Sin embargo, la busqueda de soluciones convenidas
con caracter previo a la declaracion de concurso, generalizadas desde tiempo atras en
otros ordenamientos, fueron introducidas en Espafia en 2009 (acuerdos de
refinanciacion) y 2011 (acuerdos extrajudiciales de pagos), evidenciando la clara
reticencia del legislador espafiol a adaptar las clasicas preferencias del proceso
concursal a los nuevos contrapesos que, desde instancias internacionales y europeas, se

vienen imponiendo.

En esta linea, a rebufo y con notable retraso, el ordenamiento juridico espaiiol
persigue la instauracion de un inédito equilibrio entre las posiciones de acreedores y
deudor. Se procura, asi, un modelo que, teniendo como “nudo gordiano” la satisfaccion
de los acreedores, facilite también la reestructuracion de la empresa viable

econdémicamente®.

% Es la aparicion en los Gltimos tiempos de otros intereses dignos de proteccion en la bisqueda
del justo equilibrio entre las posiciones de deudor y acreedores -v.gr., la reintegracion a la vida
econdémica y empresarial de los concursados, la defensa de los consumidores o la reestructuracion de la
empresa viable economicamente- lo que ha provocado que la contundente -e historica- afirmacion de
satisfaccion primera de los intereses de los acreedores deba ser matizada. Son varias las gradaciones que,
en la evolucion legislativa del concurso de acreedores desde su origen, ha sufrido la referida maxima. En
primer lugar, podemos referir, por ejemplo, la progresiva pérdida del control del patrimonio del deudor
concursado por parte de los acreedores. En efecto, si analizamos los primeros procedimientos de
ejecucion establecidos en Derecho romano, podemos corroborar que en su primera manifestacion
conocida, la bonorum venditio, los acreedores se unian sobre los bienes de un deudor comin -missio in
rem- con el objeto de conservarlos -rei servandae causa-. De esta suerte, con el primer tramite de la
bonorum venditio -la missio in bona-, los acreedores ya adquirian la custodia et observatio y la
administraciéon de los bienes del deudor. Esta clara vocacion privatista que se mantuvo en sucesivas
instituciones -asi, en la bonorum distractio y cessio bonorum-, vio modulado su impulso con la visién
juridico-publica que, en los Derechos visigodo, franco y estatutario italiano, pasan a ostentar los referidos
procedimientos. Desde entonces y hasta nuestro dias, de manera progresiva, la tutela de aquellos
acreedores ha adquirido una incontestable relevancia publica que ha justificado el control de aquel
patrimonio por parte, salvo alguna contada excepcion, de los 6rganos jurisdiccionales -sobre la cuestion,
en los distintos estadios de la historia, vid. nuestro trabajo La administracion concursal. Claves para
entender su actual régimen juridico, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2014, pp. 25 y
§S.-.

Una segunda matizacion, de similar tendencia, aparece en el poder de decision de los acreedores
en la eleccion de los organos encargados de la gestion del patrimonio concursal. De un poder omnimodo
de los acreedores en las instituciones de Derecho romano en las que los oOrganos eran elegidos
directamente por decision de la mayoria de aquellos (v.gr., en la bonorum venditio con el curator
bonorum y el magister bonorum) hasta la regulacion actual, donde apenas resiste un minimo reducto de la
presencia -o influencia- de los acreedores en el concurso ex art. 58 TRLC (en los denominados concursos
en que exista una causa de interés publico que asi lo justifique, el juez de oficio o a instancia de un
acreedor de caracter publico, podra nombrar como segundo administrador concursal a una
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3.2. Intereses tutelados y estructura del proceso concursal

3.2.1. El fundamento de la dispar estructura del proceso concursal: la

tutela de los intereses en juego

La declaracion de concurso trae consigo, por definicion, la gestion de un dafio®®,
La existencia de una situacién de insolvencia y de una pluralidad de acreedores
determina que, salvo excepcionales supuestos, el proceso concursal culmine sin la
satisfaccion completa de la totalidad de los créditos®’. Y es ante esta merma en los
derechos subjetivos de los acreedores cuando surgen innumerables conflictos de
intereses™ a los que el Estado debe hacer frente. A como solucionar estos obedece,

. 89
como norma material, el Derecho concursal™.

Administracion Publica acreedora o a una entidad de Derecho Publico acreedora vinculada o dependiente
de ella). Sobre el referido influjo en los distintos modelos de administracion concursal implantados en
Espafia y otros ordenamientos juridicos, vid. el referido trabajo, passim; y tras la ultima modificacion de
la LC por Ley 17/2014, de 30 de septiembre, vid. nuestro trabajo «La profesionalizacion de la
administracién concursal en la Ley 17/2014, de 30 de septiembre y su proyecto de reglamento», Anales
de Derecho, vol. 33, n° 1, 2015, pp. 3 y ss.

Por ultimo, en lo que hace a la remision del pasivo insatisfecho y a la estricta aplicacion del
actual art. 1911 CC, podemos apreciar una tendencia similar. De nuevo, si volvemos al Derecho romano,
en la bonorum venditio el deudor no quedaba liberado de la deuda pendiente si con la venta global de los
bienes al emptor bonorum todavia quedaban créditos pendientes de abonar. Otro tanto acontecia en el
Medievo italiano con los concordatos del Derecho estatutario cuyas quitas dejaban de tener eficacia si el
deudor pasaba a ostentar mejor condicion econdmica. Y hasta 2013, con la Ley de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacidon, operd en Espafia, en toda su extension, el principio de
responsabilidad patrimonial universal. De esta suerte, si finalizada la liquidacion concursal quedaban
pendientes créditos sin satisfacer, el deudor seguia respondiendo con todo su patrimonio. En la
actualidad, en el TRLC, se reconocen distintos niveles de acceso al beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho si bien, todavia, con ciertas reticencias cuando en determinados escenarios el deudor viene a
mejor fortuna (asi sucede con el segundo nivel de acceso a dicho beneficio a la vista del tenor del art.
498.2° TRLC). Sobre la cuestion, en relacion a la modificacion operada en la LC por Ley 25/2015, de 28
de julio, vid. nuestro trabajo, «El nuevo régimen juridico de la legislacion sobre segunda oportunidad en
Espaiia: aspectos procesales y sustantivos en la Ley 25/2015, de 28 de julio», Revista Aranzadi Doctrinal,
n°4, 2016, pp. 29 y ss.

% Vid. DAss0, Derecho Concursal Comparado, tomo I, cit., pp. 1 y ss. Sobre la cuestion, en
relacion a la antigua institucion de quiebra, vid. BISBAL MENDEZ, La empresa en crisis y el Derecho de
quiebras..., cit., p. 58. Como es obvio, la reduccion de este dafio es una cuestion no solo cuantitativa sino
también distributiva, con efectos y alcance muy dispares en funcion de la riqueza y la capacidad de
diversificacion del sujeto que debe soportarlo.

¥ Aun cuando concluya el concurso por el integro cumplimiento del convenio (art. 465.3°
TRLC), es necesario gestionar un dafio: sea por el establecimiento de quitas, bien de esperas, o de ambas
alavez.

% En la concepcion de interés aqui proporcionada nos servimos de MONTERO AROCA, que parte
del que se ha llamado criterio objetivo, esto es, de entender el interés como relacion ideal existente entre
una persona (o grupo), acuciada por una necesidad, y el bien apto para satisfacer esa necesidad. El
caracter juridico del interés se adquiere en el momento en el que este aparece contemplado en el
ordenamiento juridico (en De la legitimacion en el proceso civil, ed. Bosch, Barcelona, 2007, p. 402).
Sobre la cuestion, vid. Capitulo VI.

¥ Ante los conflictos intersubjetivos de intereses juridicos, el Ordenamiento responde
determinando, en primer lugar, si un interés es o no digno de proteccion, y, después, jerarquizando la
prioridad de aquellos intereses que se hallan en juego: «La norma material determina ante el conflicto
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El Derecho concursal se encuentra, para la gestion del referido dafio, en
permanente conflicto: dispensa una tutela diferente de la que procuran, desde su parcela,
otros instrumentos juridicos, modulando y alterando su comun eficacia, y promueve una

.y .. . , . . <790
ordenacion distinta en la primacia de los intereses dignos de proteccion .

Es la especial proteccion que requieren los intereses inherentes al proceso
concursal lo que condiciona los cimientos sobre los que se asienta este. De partida,
ndtese que el alcance de la tutela que dispensa el proceso concursal es mas vasta y
compleja de la que podemos encontrar, generalmente, en un proceso civil -declarativo o

ejecutivo- ordinario.

En esencia, es la doble funcion publico-privada que cumple el proceso concursal
(principalmente, la tutela de los intereses privados de los acreedores en juego, y de
manera adyacente, la conservacion del orden economico y la seguridad del trafico
mercantil)’', y la mas completa y contundente respuesta a la realidad a la que ha de
hacer frente por parte del ordenamiento juridico para atender con éxito, lo que
determina una forzosa dispar estructura, en relacion a la propia de un proceso civil

tipico, imprescindible para garantizar la eficacia de aquella tutela.
3.2.2. El encaje del proceso concursal en las estructuras del proceso civil

El sistema procesal civil, como ha tenido ocasion de sefialar MONTERO AROCA,
encuentra apoyo ideoldgico en la concepcion liberal de la sociedad y en la trascendental

e ey . ’ 2R B . . 92
distincion entre interés publico e intereses privados .

como se soluciona el mismo y lo hace asignando al titular de un interés una situacion de ventaja o de
prevalencia sobre el titular de otro interés» (ibidem, p. 403).

% El Derecho concursal es, en esencia, un instrumento; un area del Derecho destinada a ofrecer
solucion a las situaciones de crisis econdomica. Por el objeto sobre el que opera, la complejidad es una de
sus notas caracteristicas, con proteccion de ciertos intereses cuya tutela interesa al Estado en tanto se
declara el concurso de acreedores.

Como sefiala TIRADO MARTI, a diferencia de lo que ocurre con otras ramas del ordenamiento,
que responden a concepciones concretas y pretenden tutelar unos intereses determinados (v.gr.,
proteccion del trafico o proteccion del trabajador), el Derecho concursal persigue conjugar una tutela
distinta que necesariamente parte de la imposibilidad de proteger todos los intereses que cada una de las
demas ramas del Derecho procuran: «Estamos ante un derecho que persigue “arreglar” el conflicto creado
por unos intereses en conflicto, cada cual protegido por su propio Derecho. (...) el Derecho concursal no
tiene sentido en soledad. Es estrictamente funcional» (en Los administradores concursales, Thomson-
Civitas, Navarra, 2005, p. 10).

' Vid., respecto a la quiebra, PRAT Y RUBI, Intervencién de la persona juridica en el juicio de
quiebra, ed. Bosch, 1995, passim, especialmente, pp. 154 y 156.

% En este sentido, no estd demés recordar el arraigo constitucional sobre el que se asienta el
proceso civil espafol. Este engarce constitucional hay que ubicarlo en los arts. 33 y 38 CE: el primero,
reconoce el derecho a la propiedad privada; el segundo, la libertad de empresa en el marco de la
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La diferente naturaleza de los intereses en juego promueve la concurrencia de
dos tipos de proceso: «frente a un proceso necesario, en el que por tratarse del interés
publico el principio de necesidad determinard su nacimiento y contenido, debe existir
otro proceso en el que, por tratarse de intereses privados, la voluntad de las partes es el
elemento determinante tanto de su nacimiento como de su contenido y de su
extincion» . Nos referimos, con apoyo en la reproducida doctrina, a los dos elementales

modelos de proceso: el proceso penal y el proceso civil.

En una primera aproximacion, no cabe duda de que, entre los dos esbozos
expuestos, el proceso concursal halla mejor cabida en el proceso civil. En este sentido,
son elementos que convergen en un proceso concursal y un proceso de raigambre civil:
la naturaleza privada de la mayoria de los intereses en juego, la necesaria instancia de
parte para su declaracion (arts. 3, 5, 6 y 13 TRLC) o la posibilidad de conclusion del
proceso por desistimiento o renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos (art.
465.7° TRLC). De igual modo, la remisioén contenida en el art. 521 TRLC refuerza esta
consideracion: «en lo no previsto en esta ley sera de aplicacion lo dispuesto en la Ley

1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil»™”.

Este reenvio, en bloque y sin excepcion, descansa en un predominio del caracter
privado de los intereses que se tutelan en el concurso’. Sin embargo, siendo cierta esta
afirmacion, el proceso concursal, como medio para el fin de la tutela estatal del Derecho
privado al que sirve”, encuentra dificil acomodo en las lineales estructuras del régimen
comin o general previsto en la LEC”’. Tanto en su configuracién como en sus
principios rectores, el proceso concursal presenta notas singulares diferenciadoras que

lo alejan, como venimos sosteniendo, de un proceso civil tipico.

economia de mercado. Sobre tales extremos, vid. MONTERO AROCA, De la legitimacion en el proceso
civil, cit., pp. 146-148.

% Cfr. MONTERO AROCA, De la legitimacion en el proceso civil, cit., p. 145.

94 La Disposicion Final -en adelante, DF- 5% de la LC, actualmente derogada por el TRLC (vid.
apartado 1 de la Disposicion derogatoria unica), afladia: «en el ambito de los procesos concursales,
resultaran de aplicacion los principios de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a la ordenacion formal
y material del proceso».

% Cfr. CORDON MORENO, «Los aspectos procesales del concurso, cit., p. 598.

% En relacién al orden civil, cfr. GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal civil (con HERCE
QUEMADA), tomo I, 8 ed., Artes Graficas y Ediciones, Madrid, 1979, p. 1.

’De la misma opinién, dada la compleja configuracion del proceso concursal y la variedad de
bienes que en su seno acoge, ORTELLS RAMOS, «Concurso de acreedores y tutela...», cit., p. 115.
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3.3. Los principios rectores del proceso concursal

3.3.1. La tutela concursal y su influencia en la determinacion de los

principios rectores

De entre las medidas extraordinarias y de distinto signo que encontramos en el
proceso concursal, y sobre las que nos pronunciaremos en distintos pasajes de este
trabajo, conviene avanzar algunas notas singulares que influyen, de manera decisiva, en

la configuracion de los principios directores del proceso concursal.

La aspiracién del Estado por procurar una gestion del patrimonio concursal
adecuada, incélume ante eventuales actos perjudiciales del deudor, cristaliza, una vez
declarado el concurso, en diversas disposiciones que persiguen garantizar aquel
propdsito. En todos ellos se parte de la desconfianza del deudor en la gestion
patrimonial (al margen de su diligencia previa®) y de la necesidad de instaurar
instrumentos de control cuya encomienda es atribuida a juez y a administracion

99
concursal””.

De esta suerte, por razon de la referida cautela, graduada en funcion del régimen
decretado (intervencion o suspension) en la administracion y disposicion de los bienes
del concursado, los efectos de la declaracion de concurso se orientan, de un lado, a
mantener al deudor en una situacion juridica que le impida realizar actuaciones
perjudiciales para los acreedores, facilitando las operaciones destinadas a la satisfaccion
de los intereses de estos; y, de otro, a controlar la actividad comercial del deudor que, si
bien continlla con caracter general tras la declaracion judicial de insolvencia, queda
subordinada al deber de conservar y administrar la masa activa del modo mas

conveniente para el interés del concurso (art. 204 TRLC)'™.

% Es cierto que la diligencia del deudor en la gestion de su patrimonio con carécter previo a la
declaracion de concurso puede tener una directa traslacion en el régimen de administracion y disposicion
patrimonial que decrete el juez del concurso (arts. 106 y 108 TRLC). Ahora bien, sea en el régimen de
suspension sea en el de intervencion, se parte, si bien con distinta intensidad, de la desconfianza hacia el
deudor en la gestion patrimonial. Esta caracteristica es facilmente constatable dada la atribucion de las
facultades de administracion y disposicion patrimonial a la administracion concursal en casos de
suspension, y la encomienda de su control en el desempefio de estas por el deudor en supuestos de
intervencion.

99 El referido recelo era, con las instituciones del régimen anterior a 2003, mayor. Al respecto,
PRAT Y RUBI, Intervencion de la persona juridica en el juicio de quiebra, cit., pp. 147 y 148.

'% La aludida sumision de la continuidad de la actividad empresarial a los intereses de la masa
activa conlleva, colateralmente, que aquellas empresas cuya actividad no genere beneficios y, por tanto,
perturben el normal funcionamiento y seguridad del comercio, salgan del mercado. Se cumple, asi, la
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El aludido escepticismo cristaliza, de este modo, en un régimen de limitaciones a
las facultades de administracion y disposicion del deudor concursado, instrumento de
proteccion de la masa, dependiente de las necesidades del concurso (arts. 106 a 109, 119
a 121, 321 y 413 TRLC)'"'. Estas restricciones presentan distinto alcance en atencion a
la fase del concurso en la que nos situemos, y tienen un destacado impacto en la
desigual configuracion de los principios propios del proceso concursal. Como veremos,
en la instauracion de limites a la disponibilidad de los derechos del deudor afectados por
la declaracion de concurso, y en la acotacion de su autonomia de la voluntad respecto a
los bienes y derechos que integran la masa, reside uno de los principales fundamentos

de la singularidad que caracteriza el proceso concursal.

Junto a lo anterior, proyeccion de la preocupacion del Estado por asegurar una
adecuada tutela del patrimonio concursal, debemos destacar la posicion que ostentan en
el concurso el 6rgano jurisdiccional y la administracion concursal. Como indica la EM
(IV): «so6lo el juez y la administracién concursal constituyen drganos necesarios en el
procedimiento (...). La reducciéon de los o6rganos concursales tiene como ldgica

consecuencia la atribucion a éstos de amplias e importantes competenciasy.

Asi, junto a los poderes de direccion formal propios de un juez civil'”, dada la
complejidad de la tutela que requiere el concurso, se refuerzan las atribuciones del
organo jurisdiccional tanto para garantizar la implementacion de aquellos criterios
como, sobre todo, determinar los instrumentos que permiten la satisfaccion de los
acreedores; en este sentido se corrobora a la vista de las especiales facultades
reconocidas al érgano jurisdiccional para la aprobacion del convenio y en la fijacion del

plan de liquidacion'®.

segunda funcién, aludida supra, del proceso concursal, a saber, la eliminacion del comerciante
(empresario) que fracasa en el juego del mercado. Sobre esta, vid. BISBAL MENDEZ, «Crisis del sistema
concursal tradicional y principio de conservacion de la empresa», Actualidad Juridica, n® 2, 1981, pp. 5y
sS.

"' Asi reputa tales limitaciones PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de
acreedores, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 166.

192 Nos referimos al control de los presupuestos procesales, al impulso de oficio del
procedimiento, y, en su caso, al examen de eficacia de los actos procesales que rigen, como regla general,
en todo proceso.

'% En palabras de la EM(IV): «La ley configura al juez como érgano rector del procedimiento, al
que dota de facultades que aumentan el ambito de las que le correspondian en el derecho anterior y la
discrecionalidad con que puede ejercitarlas, siempre motivando las resoluciones». Tal discrecionalidad
«contribuye a facilitar la flexibilidad del procedimiento y su adecuacion a las circunstancias del caso. Las
facultades discrecionales del juez se manifiestan en cuestiones tan importantes como la adopcion de
medidas cautelares con anterioridad a su declaracion o a la entrada en funcionamiento de la
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Junto al organo jurisdiccional, también la administracion concursal ostenta un
destacable quehacer a lo largo del concurso, con atribuciones de distinto signo, entre las
que destaca un régimen de cuasi-monopolio en la gestion del patrimonio concursal con

., 104
adecuacion a los fines del concurso .

3.3.2. Delimitacion de los principios juridico-naturales y juridico-técnicos

en el proceso concursal

La apuntada restriccion a la disposicion de los bienes y derechos afectados por la
declaracion de concurso y la excepcional atribucion de poderes a 6rgano jurisdiccional
y administracion concursal para asegurar la tutela que el concurso persigue atempera el

predominio de los principios propios del proceso civil.

El interés en afinar sobre esta cuestion no es baladi. Conviene recordar que,
como sefialara DE LA OLIVA, los principios del proceso se erigen en los puntos de
partida para la construccion de los instrumentos esenciales de la funcion jurisdiccional,
esto es, constituyen los rasgos intrinsecos de cada concreto proceso en funcion de

aquello que fundamentalmente los origina'®.

De esta suerte y habida cuenta de que la preocupacion de todo procesalista debe

radicar en la constatacion de que el proceso esta establecido como instrumento para la
. . 106 . ., . .y

tutela de los intereses protegidos por la norma ", la correcta articulacion y delimitacion

de estos principios deviene, a nuestro juicio, esencial en nuestro estudio. Con su

exposicion, obtendremos validas conclusiones sobre la ordenacion del proceso

concursal y la posicion de las partes y el 6rgano jurisdiccional.

administracién concursal; la ampliacion de la publicidad que haya de darse a la declaracion de concurso y
a otras resoluciones de interés de terceros; la aumulacion de concurso; el nombramiento, la separacion y
el régimen de funcionamiento de los administradores concursales; la graduacion de los efectos de la
declaracion de concurso sobre la persona del deudor, los acreedores y los contratos; la aprobacion del
plan de liquidacién o el régimen de pago de créditos».

1% Este régimen de monopolio solo cede en contadas ocasiones, ya en las que la Ley exige
expresa autorizacion judicial (cfr. arts. 114, 119.2, 120.4, 123.2 y 3, y 205 TRLC), bien en aquellas en las
que se habilita a los acreedores, previa peticion a la administracion concursal y pasividad de esta, a
ejercitar concretas acciones en beneficio de la masa (arts. 122 y 232 TRLC) o incluso instar la ejecucion
de la sentencia de condena dictada en la seccion de calificacion (art. 461.1 TRLC). En este sentido, en
referencia a la LC, VEGAS TORRES, «El concurso como proceso jurisdiccional...», cit., p. 100).

195 Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, Derecho Procesal Civil I (con FERNANDEZ-BALLESTEROS), 3% ed.,
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1992, p. 103.

1% Cfr. SERRA DOMINGUEZ, «Evolucién historica y orientaciones modernas del concepto de
acciony, Jurisdiccion, accion y proceso, ed. Atelier, p. 224. Publicado, asimismo, en Estudios de
Derecho Procesal, ed. Ariel, Barcelona, 1969, pp. 118 a 158.
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En primer término, nos pronunciaremos sobre los principios de dualidad de
partes y contradiccion, para seguidamente profundizar en el principio de igualdad,
englobables todos ellos dentro de los denominados principios “juridico-naturales”. En
segundo lugar, en el ultimo epigrafe de este apartado, analizaremos los principios

. y 1 , . 10
“juridico-técnicos” '’

o principios esenciales del proceso concursal, con especial
mencién a la modulacion que, respecto al proceso civil, padecen aquellos para alcanzar

la tutela que el concurso facilita.

a) La dualidad de partes y los principios de contradiccion e igualdad en

el proceso concursal
a. La dualidad de partes en el proceso concursal

Aun con especialidades, el proceso concursal no prescinde de la idea de dos

partes, con posiciones procesales distintas e intereses inicialmente contrapuestos.

Partiendo de los presupuestos asociados al concurso y atendida la tutela
estrictamente patrimonial que dispensa el auto que constituye la nueva situacion
juridica, parece logico que el proceso concursal responda al referido principio de
dualidad de partes. Esto es, junto a la obligada concurrencia de un deudor y una
pluralidad de acreedores en posiciones antagdnicas, al menos desde el punto de vista de
la relacion obligatoria, también patrocina esta estructura dual la propia tutela principal
que contiene el proceso concursal, cuya maxima es la satisfaccion de los acreedores en

detrimento del patrimonio del deudor'®.

' Nos servimos de la clasica distincion entre principios “juridico-naturales” —criterios dirigidos

a garantizar los postulados elementales de justicia, a saber: principios de audiencia y de igualdad-, y
principios “juridico-técnicos” -criterios que inspiran ciertas construcciones procesales que conviven con
la realidad juridica en funcion de la cual aquellos tienen sentido, estos son: principios dispositivo y de
aportacion de parte- formulada por DE LA OLIVA SANTOS, Derecho Procesal Civil I, cit., pp. 103 y ss.
%y ello aun cuando la nueva situacion juridica hubiera sido promovida por el deudor. A
nuestro juicio, tal estimulacion de la declaraciéon de concurso por parte del deudor no excluye la
contraposicion de intereses. Han de ser valorados tres elementos. En primer lugar, nétese que, una vez
declarado el concurso, al margen de que nos encontremos ante una insolvencia actual o inminente, el
legislador prescinde de la voluntad del concursado, esto es, el proceso sigue su cauce con independencia
de la preferencia de aquel. De esta suerte, aun cuando el deudor instara inicialmente la declaracién de
concurso con el fin de regularizar su situacion, tras esta no importa al Ordenamiento juridico cuéles sean
las intenciones del concursado en orden a revertir tal declaracion o continuar su curso. En segundo lugar,
la constitucién de la situacion juridica concursal entrafia la sujecion a nuevos criterios de gestion
patrimonial que no son libremente determinados por el deudor ni siquiera cuando se decreta el régimen de
intervencion. Ello aboca a una conducta obligada del concursado si quiere conservar las facultades de
administracion y disposicion patrimonial, que forzosamente implicara el ejercicio de una actuacion
conforme a aquellos criterios. En tercer lugar e intimamente relacionado con lo anterior, la declaracion de
concurso comporta la aparicion de nuevos intereses dignos de proteccion cuya salvaguarda es
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Cuestion distinta es la consideracion de parte que, desde el punto de vista
técnico-procesal, ostentan deudor y acreedores. La Ley exclusivamente confiere el
estatuto de parte, en todas las secciones del concurso, «sin necesidad de comparecencia

109 :
. No, en cambio, a

en formay, a deudor y a administracion concursal (art. 509 TRLC)
los acreedores, a los que parece otorgar un régimen dual, de parte procesal o como
meramente interesado, en funcion de la concreta comparecencia y actuacion a

desarrollar (art. 512.1 y 2 TRLC)'".

Es cierto que en un proceso universal, con pluralidad de objetos e intereses, el

111

concepto de parte y su caracteristica dualidad tienen dificil acomodo . La comun

diversidad de sujetos concurrentes y la multitud de incidentes que en su seno alberga

encomendada a los 6rganos del concurso. De este modo, aun cuando el deudor mantuviera una actuacion
en el concurso desinteresada y pasiva, la confrontacion de intereses con los acreedores para la defensa del
patrimonio concursal podra estar sostenida por la administracion concursal.

1% Se trata de una atribucion de parte ex lege, al margen y desligada, por tanto, de los concretos
intereses que estan en juego en cada incidente. El empleo de esta formula legal reproducida en texto
parece significar que, por mor de aquella condicion, todas las actuaciones, de todas las secciones, se
producen con deudor y administracion concursal. Serd necesario, por tanto, darles traslado de
cualesquiera pretensiones y escritos que se presenten en las distintas piezas o secciones del proceso
concursal. De esta opinion, HERRERO PEREZAGUA, «Comentario al articulo 194», Comentarios a la Ley
Concursal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), tomo II, Tecnos, Madrid, 2004, p. 1956, v,
criticando la falta de rigor técnico de la expresion, LOPEZ SANCHEZ, «Comentario al articulo 184y,
Comentarios a la Ley Concursal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), tomo II, Tecnos, Madrid,
2004, pp. 1882 a 1884.

"9 a condicion de parte de cada concreto acreedor en el concurso, con plenas posibilidades de
actuacion procesal, exige su comparecencia en forma representado por procurador y asistido de abogado
(art. 512.1 TRLC). Con esta cualidad pueden, entre otras: instar la declaracion de concurso (arts. 3.1 y
568.1 TRLC); ejercitar determinadas acciones de caricter patrimonial, de manera subsidiaria (arts. 122,
232y 238.2 TRLC) o principal (art. 94 TRLC); impugnar el inventario y la lista de acreedores (art. 297
TRLC); formular oposicion a la aprobacion judicial del convenio (art. 382.1 y 384 TRLC); instar la
declaracion de incumplimiento del convenio (art. 402 TRLC); solicitar la apertura de la liquidacion (art.
407.2-1 LC); personarse y ser parte en la seccion de calificacion (art. 447 TRLC); instar la ejecucion de la
sentencia de condena en calificacion ante la pasividad de la administracion concursal (art. 461.1 in fine
TRLC); formular oposicion a la conclusion del concurso (art. 477 TRLC); y oponerse a la aprobacion de
las cuentas formuladas por la administracion concursal (art. 479.1 TRLC). Asimismo, en aplicacién del
art. 512.1 TRLC, podran interponer los recursos que legalmente procedan (arts. 544 a 551 TRLC y 448.1
LEC) e impugnar actos de administracion. En distinta condicién actian, y, por tanto, sin necesidad de
comparecencia en forma, cuando (art. 512.2 TRLC): comunican créditos (art. 255 TRLC); formulan
alegaciones (v.gr., al plan de liquidacion ex art. 418.1 TRLC); o asisten e intervienen en la junta de
acreedores (art. 336 TRLC). También, entre otras, cuando se produce la adhesion a las propuestas de
convenio (o votaciéon en contra en la tramitacién escrita) o son presentadas estas por los propios
acreedores para su consideracion en junta (arts. 351, 359, 375.2 in fine, 338 y 339 TRLC,
respectivamente). Sobre la cuestion, en relacion a la LC, vid. SENES MOTILLA, «Comentario al articulo
184», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo II,
Civitas, Madrid, 2004, pp. 2745 a 2747.

"' Como apuntara RAMIREZ, el concepto de parte en la institucion concursal ha generado
grandes discrepancias a nivel doctrinal. En la doctrina clasica encontramos posiciones antagoénicas, desde
aquellos que atribuyen tal significacion al deudor y a los acreedores, con extension a determinados
terceros, hasta los que niegan la existencia de verdades partes en el proceso concursal (en La quiebra.
Derecho concursal espaiiol, cit., tomo I, 1959, p. 90). Para un breve repaso por algunas de estas
opiniones doctrinales, vid. esta misma obra de RAMIREZ, pp. 92 a 96.
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enturbia una afirmacion general de concurrencia de dos partes, como la sostenida supra,
que si es predicable, en cambio, con toda claridad, respecto a cada concreto incidente

concursal.

Notese que el TRLC retine normas, destacadamente los arts. 534 a 541, que
constatan la participacién de este principio. Asi, se parte de tal contradiccion en el
principal cauce que disefia el texto concursal para la resolucion de las distintas
cuestiones que el concurso atiende: «En el incidente concursal se consideraran partes

demandadas aquellas contra las que se dirija la demanda» (art. 534.1 TRLC)'".

Esta regla, proyeccion de lo dispuesto en la LEC con caracter general, viene
acompafiada, a renglon seguido, de una destacada relajacion de las reglas aplicables
para su adaptacion a la especial fisonomia del concurso. De esta suerte, la delimitacion
de la parte pasiva no queda supeditada a la exclusiva voluntad del actor concretada en
su demanda ex arts. 536.1 TRLC y 399 LEC (a pesar del art. 534.1 TRLC), sino que
resulta ampliada en aras a lograr aquel acomodo (cfr. arts. 534.2 y 509 a 514 TRLC)'".
De otro lado, la parte activa queda definida con la interposicion de la demanda, siendo

de aplicacion las previsiones generales de postulacion y legitimacion recogidas en los

"> Como afirma SENES MOTILLA, respecto al antiguo art. 193 LC, se trata de un precepto de
aplicacion general extensible a todos los incidentes, con independencia de la fase en la que se susciten, de
la modalidad del incidente (comun o laboral), e, incluso, en lo que hace al régimen de intervencion, de la
instancia en la que se sustancien (segunda instancia y recursos extraordinarios) -en «Comentario al
articulo 193», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-Ri0O y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo
I, Civitas, Madrid, 2004, p. 2808-.

'3 Esta ampliacion se produce respecto a sujetos personados en el concurso que mantienen un
interés o han realizado una actuaciéon (v.gr., un voto o un pago) determinantes de un resultado que
combate quien promueve el incidente -cfr. HERRERO PEREZAGUA, «Comentario al articulo 193y,
Comentarios a la Ley Concursal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), tomo II, Tecnos, Madrid,
2004, p. 1947-. En este sentido, en la determinacion de la parte pasiva adquiere relevancia juridica el
contenido material de la intervencion de aquellos sujetos distintos de los formalmente demandados -cfr.
SENES MOTILLA, «Comentario al articulo 193y, cit., p. 2809-, aun cuando el actual 534.1 TRLC suprime
el ultimo inciso que contenido en el antiguo art. 193.1 LC -«se consideraran partes demandadas (...)
cualesquiera otras que sostengan posiciones contrarias a lo pedido por la actora»-, con adaptacion del art.
534.2 TRLC.

No obstante, esta extension de la posicion de parte pasiva es, en ocasiones, supeditada al
cumplimiento de determinadas cargas. De este modo, en el incidente que acumule demandas cuyos
pedimentos no resulten coincidentes se establece que «las partes que intervengan tendran que contestar a
las demandas a cuyas pretensiones se opongan, si el momento de su intervencion lo permitiese, y expresar
con claridad y precision la tutela concreta que soliciten. De no hacerlo asi, el juez rechazara de plano su
intervenciény» (art. 537 TRLC).

Sin perjuicio de lo anterior, aun concurriendo aquel aligeramiento en la carga de identificacion
de los sujetos a quien se dirige la demanda, el TRLC impone -expresa o implicitamente- determinados
supuestos de litisconsorcio pasivo necesario (v.gr., 109 y 233 y 238.2). En estos casos, la demanda se
debera dirigir frente al deudor y frente a terceros sujetos. Sobre la cuestion, en relacion a la LC, HERRERO
PEREZAGUA, «Comentario al articulo 193», cit., pp. 1947 y 1948, y SENES MOTILLA, «Comentario al
articulo 193y, cit., p. 2808.
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arts. 509 a 514 TRLC, asi como las concretas reglas que sobre esta ultima contempla el

TRLC (entre otras, arts. 72.1, 109.1, 131, 231, 232, 297.1, 382, 384 y 402).

Asimismo, la dualidad de posiciones descrita no es atribuida necesariamente a
deudor y acreedores. Junto a estos y actuando en defensa de un interés distinto se
reconoce un amplio elenco de sujetos intervinientes (arts. 509, 512.3, 514 y 534.2
TRLC). Especial mencion merece la posicion de la administracion concursal.
Generalmente, esta actuard en defensa del interés del concurso''*, bajo supervision
judicial, con neutralidad respecto al interés de deudor y acreedores en el proceso' ",

segun lo exija aquella tutela.
b. El principio de contradiccion en el proceso concursal

Expuesto lo anterior, huelga afirmar que el principio de contradiccion constituye

e . 116
un principio esencial del proceso concursal .

114 : . ) e . .y . ,
El interés del concurso estd en parte objetivado (en este sentido, con alusion al interés de la

masa, LOPEZ SANCHEZ, «Comentario al articulo 184», cit., p. 1885) lo que permite a la administracion
concursal tomar decisiones -accionar y formular resistencias- con fundamento en este interés; también al
organo jurisdiccional controlar que la actuacion de la administracion concursal se desarrolla tomando
como piedra angular aquel interés. Sin perjuicio de que, como regla general, la administracion concursal
actie en defensa del interés del concurso, podemos identificar algunos supuestos en los que el
administrador o administradores proceden defendiendo sus propios derechos e intereses. En particular, asi
ocurre en los procesos en que se ejerciten acciones de responsabilidad frente al administrador concursal
consecuencia de su actuacion en el concurso (art. 94 TRLC), asi como en las discusiones que, en orden a
determinar su retribucion, pueden tener lugar en el seno del mismo (cfr. art. 89 TRLC, ya con la
interposicion del recurso de apelacion frente al auto que fije aquella, bien oponiendo resistencias al
formulado por cualquiera de las restantes personas legitimadas para solicitar la declaracion de concurso).

Asimismo, conviene apuntar que la tutela del interés del concurso no es atribuida, en exclusiva, a
la administracion concursal. Por cuanto su tutela por el 6rgano de administracion no garantiza su acierto,
el TRLC disefia mecanismos a disposicion de los acreedores para corregir cualquier eventual desviacion
(v.gr., arts. 94.1, 109.2, 122, 232, 238.2, 461.1 in fine y 476 TRLC -en este ultimo precepto se extiende
también a cualquier otro legitimado-). De igual modo ocurre en el régimen de intervencion, donde la
proteccion del interés del concurso es compartida entre deudor (v.gr., art. 119.1 TRLC) y administracion
concursal (v.gr., arts. 136.3, 231 y 239 TRLC), concediéndose a esta tltima la supervision de la actuacion
del deudor con el fin de garantizar la realizacion del interés referido y con posibilidad de accionar ante la
negacion del deudor a hacerlo, siempre que cuente con la preceptiva autorizacion del juez (art. 119.2
TRLC). Sobre la cuestion nos detendremos en distintos pasajes de este trabajo (Capitulos V a VIII).

50 de otros sujetos (v.gr., el adquirente de un bien cuya reintegracién se persigue). Se destaca
en texto a deudor y a acreedores para evidenciar que estos y administracion concursal responden a un
interés distinto (incluso los acreedores pueden presentar, en ocasiones, intereses contrapuestos). La
posicion procesal de cada uno sera dispar atendiendo a la concreta situacion juridica en juego en defensa
de su interés.

' Algunos autores subsumen el principio de contradiccion dentro del principio de dualidad por
cuanto la finalidad de este ultimo es precisamente garantizar la contradiccion. Entre otros, vid. SERRA
DOMINGUEZ, «Precisiones en torno a los conceptos de parte, capacidad procesal, representacion y
legitimaciony, Justicia: revista de derecho procesal, n° 2, 1987, p. 296; y ALMAGRO NOSETE, Derecho
Procesal (con CORTES DOMINGUEZ, MORENO CATENA y GIMENO SENDRA), vol. I, 6* ed., Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1992, pp. 271 y ss.
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Adviértase que se trata de un proceso que, destinado a satisfacer a los
acreedores, precisa de la resolucion de un conjunto de pretensiones procesales en las
que el debate contradictorio tiene alcance constitucional (art. 24 Constitucion Espaiola

-en adelante, CE-).

En aplicacion del principio contradictorio, siguiendo a ORTELLS RAMOS, las
peticiones, aportaciones y pruebas de las partes han de poder ser conocidas por las
contrarias, con posibilidad de oponerse a ellas; asimismo, el 6rgano jurisdiccional debe
dar audiencia a las partes cuando se trate de potestades que deba aquel ejercer de

oficio'"”.
La participacion de este principio en el proceso concursal no presenta excepcion.

De un lado, la Ley garantiza una real contraposicion de intereses con
reconocimiento de la calidad de parte a un variado nimero de sujetos (arts. 509, 512 y
514 TRLC), a los que se dota de los derechos, facultades, deberes y cargas procesales

inherentes a tal condicion (arts. 534 a 551 TRLC)'"®.

"7 Cfr. ORTELLS RAMOS, «Capitulo 4», Manual Universitario de Derecho Procesal Civil,
AA.VV. (Dir. y coord. ORTELLS RAMOS), 17 ed., Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2018, p. 94.

"8 B estatuto de parte es también extensible a toda persona que hubiera comparecido en el
concurso, que podra intervenir conforme al régimen establecido en la LEC (art. 534.2 TRLC). El TRLC
corrige asi, con acierto, la equivoca diccion empleada en el derogado art. 193.2 LC: «Cualquier persona
comparecida en forma en el concurso podra intervenir con plena autonomia en el incidente concursal
coadyuvando con la parte que lo hubiese promovido o con la contraria». Este precepto contenia una
incoherencia al atribuir, de un lado, autonomia a cualquier persona que se hubiera personado en el
procedimiento conforme a las reglas generales, dotandola, por tanto, del estatuto de parte, y, de otro,
afirmando que lo haria como mero coadyuvante del actor o demandado originario. Esto es, se otorgaba un
régimen dual al interviniente, que devenia al mismo tiempo adhesivo simple y litisconsorcial.

El desacierto de la formula legal empleada en el art. 193.2 LC ha sido enmendado con apoyo en
el art. 13 LEC, de aplicacion supletoria (art. 521 TRLC). Sobre la base de este precepto, el que acredite
tener interés directo y legitimo en el resultado del pleito podra ser admitido como demandante o
demandado (art. 13.1), adquiriendo la consideracion de parte a todos los efectos (art. 13.3). Sin embargo,
el tratamiento que dispensa el art. 13 LEC a la intervencion adhesiva simple no es unanime en la doctrina.
Frente a quien niega que nuestra vigente LEC no contempla la figura del interviniente adhesivo simple
(entre otros, HERRERO PEREZAGUA, «Comentario al articulo 193», cit., p. 1949), encontramos autores que
defiende que el art. 13 LEC acoge tanto la intervencion adhesiva simple como la litisconsorcial -vid.
DiEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion, 3* ed., (con DE LA OLIVA
SANTOS), 3* ed., Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2005, p. 217; ORTELLS RAMOS,
«Capitulo 7», Manual Universitario de Derecho Procesal Civil, AA.VV. (Dir. y coord. ORTELLS
RAMOS), 17* ed., Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2018, pp. 151 y ss.-. Nos adherimos a esta segunda
corriente doctrinal. El proceso concursal acoge escenarios que constatan la necesidad de distinguir entre
ambas figuras, fundamentalmente en atencion a las distintas facultades que adquiere el interveniente. Asi
ocurre, por ejemplo, en relacion al acreedor interveniente en los incidentes de reintegracion concursal
instados por la administracion concursal y de calificacion. Sobre la cuestion, con apoyo jurisprudencial,
vid. nota al pie 551.
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La remision generalizada al incidente concursal comun -y laboral ex arts. 541.1
TRLC- asegura el contradictorio de las partes personadas, con conocimiento del objeto
del proceso y plenas posibilidades de alegacion y practica de prueba (arts. 536 a 541
TRLC; también, arts. 534 y 544 a 551 TRLC). De igual modo ocurre con el resto de
cuestiones cuya resolucion sigue tramites distintos a los previstos en el incidente

concursal (v.gr., arts. 13y ss., 99, 311.5,492.2, 499 y 518 TRLC).

De este modo hallamos la presencia del contradictorio para la resolucion de

. ., 119 - 120

cualquier pretension procesal en todas las fases del concurso : sea en la fase comtin ",
. 121 L 12D . o123 .

de convenio “', de liquidacion ~, de calificacion *°, asi como, con cardcter general, en

. 124
otros incidentes .

Respecto al interés directo y legitimo, debe presumirse en aquellos sujetos que ya estuvieran
personados en el concurso; para el resto, serd necesario su acreditacion previa audiencia de las partes
(arts. 534.2 TRLC y 13.2 LEC).

Sobre la cuestion, en relacion a la LC, vid. HERRERO PEREZAGUA, «Comentario al articulo 193»,
cit., pp. 1948 y 1949, y SENES MOTILLA, «Comentario al articulo 193», cit., pp. 2809-2810.

"% Como referimos en texto, la forma contradictoria también se observa en la fase previa,
destinada a determinar si concurren los presupuestos para la declaracion de concurso. Especialmente, vid.
arts. 14.2.2°, 20 a 25 TRLC, en los que se contempla el emplazamiento al deudor, con traslado de la
solicitud de declaracion de concurso formulada por un sujeto legitimado distinto a este y por un hecho
diferente a los contemplados en el art. 14.2.1° TRLC, con posibilidad de plantear oposicion (o allanarse) y
proposicion de los medios de prueba de que intente valerse. Formulada oposicion por el deudor, se citara
a las partes a una vista en la que se llevara a cabo la practica de las pruebas pertinentes (art. 21 TRLC).
Tanto en relacion al apartado 1° como 2° del art. 14.2 TRLC, vid. las posibilidades de impugnacion que
contempla el art. 25 TRLC.

129 Entre otras, se garantiza el contradictorio en las siguientes actuaciones: en la anulacién de los
actos del deudor que infrinjan las limitaciones establecidas (art. 109.3 TRLC), la decision sobre la
prohibicién de compensacion (art. 153.3 TRLC), la resolucion de contratos con obligaciones reciprocas
(art. 165 TRLC), la resolucion del contrato por incumplimiento (art. 162 TRLC), la modificacion
sustancial de los contratos de trabajo (arts. 182 y 541.1 TRLC), la impugnacion de la decision de
extinciéon o suspension de los contratos de alta direccion (art. 541.1 TRLC), la oposicion a la
rehabilitacion de los contratos de préstamos y demas de crédito a favor del concursado (art. 166.3 TRLC),
la oposicion a la rehabilitacion de contratos de adquisicion de bienes con precio aplazado (art. 167
TRLC), la oposicion a la enervacion del desahucio y la rehabilitacion de los contratos de arrendamiento
(art. 168 TRLC), las acciones rescisorias y demds de impugnacion (arts. 234 y 238.2 TRLC), la
impugnacion de la decision sobre saldos acreedores de cuentas (art. 197.2 TRLC), la decision denegatoria
de separacion de un bien (art. 239.2 TRLC), la impugnacion del inventario y la lista de acreedores (art.
300 TRLC; en procedimiento abreviado, vid. art. 526 TRLC, con subsistencia de algunos problemas ya
apuntados respecto a la LC por HERRERO PEREZAGUA, «Procedimiento abreviado», Enciclopedia de
Derecho Concursal (Dirs. BELTRAN/GARCIA-CRUCES), tomo II, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 2430 y
2431), la oposicion ante la decision sobre créditos comunicados extemporaneamente (art. 305 TRLC) y la
decision denegatoria de modificacion del texto definitivo de la lista de acreedores (art. 311.4 y 5§ TRLC).

2l También concurre el contradictorio en la oposicion a la aprobacién del convenio (arts. 382 y
384 y 386 TRLC; en el procedimiento abreviado, vid. art. 529.3-II TRLC) y en la solicitud de
declaracion de incumplimiento del convenio (art. 403.2 TRLC).

122 Al margen de los incidentes que en esta pueden tener lugar comunes al resto de fases (vid.
algunos de ellos en la nota al pie 120), en la fase de liquidacion también se observa la participacion del
principio de contradiccion en la elaboracion del plan de liquidacion, si bien, por el concreto cometido en
que consiste, limitado a la formulacion de observaciones y propuestas de modificacion de deudor,
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Incluso respecto a aquellas potestades que son ejercidas de oficio por el juez, se
concede audiencia al concursado (v.gr., arts. 108.1, 114.1, 123.3, 120.4-1, 170.1, 194.2,
335.2,408 y 418.1 TRLC), a administracion concursal (v.gr., arts. 123.3, 170.1, 1942 y
427.2 TRLC), a acreedores (v.gr., arts. 143.2, 418.1, 499.2 y 530.2 TRLC), a
representantes de los trabajadores (v.gr., arts. 114.1, 170.1, 220, 342 y 418.1 TRLC) y
al resto de sujetos afectados (v.gr., arts. 120.4-1, 194.2 y 518.2 TRLC), con

conocimiento del objeto del proceso y posibilidad de formular alegaciones.

En cualquier caso, sin necesidad de concreta prevision, deudor y administracion
concursal tienen garantizado este conocimiento dado el preceptivo traslado de
actuaciones y audiencia que consagra para ambos el art. 509 TRLC, y, destacadamente

para esta ultima, el art. 511 TRLC.

La contradiccion descrita no solo es formal. Como es consustancial a la idea de
125 . ,
proceso °, no hallamos en el concurso ni un solo supuesto en el que una persona actue

con doble calidad juridica en un mismo incidente.

De esta suerte, incluso el deudor, del que tradicionalmente se ha afirmado que
tiene limitada su capacidad'®, goza de plena autonomia procesal en el régimen de
suspension de sus facultades de administracion y disposicion patrimonial (art. 106.2
TRLC), pudiendo personarse y defenderse de forma separada ex art. 121 TRLC en los
procedimientos en tramite en los que opera su “sustitucion” (art. 120.2 TRLC) o en los

127

nuevos que promueva la administracién concursal (art. 120.1 TRLC) “’. De igual modo

acreedores y, si existieran, representantes de los trabajadores (art. 418.1 TRLC; en el procedimiento
abreviado, vid. art. 530.2 TRLC).

12 Observamos la participaciéon del contradictorio en la decision sobre el caracter culpable del
concurso y su oposicion (arts. 450.2 y 3 y 451.1 TRLC), asi como en la impugnacion de la sentencia de
calificacion (art. 460 TRLC).

12 Aparece también el contradictorio en las siguientes actuaciones: la recusacion de los
administradores concursales (art. 74.2 TRLC), la impugnacion de la retribucion (art. 89 TRLC), la
determinacion de su responsabilidad (art. 99 TRLC), la impugnacion de la decision sobre la separacion
del cargo (arts. 100 y 103 TRLC), la oposicion a la conclusion del concurso (arts. 469, 475, 477 y 479
TRLC), la oposicion a la solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho y, en su caso, al plan de pagos
presentado (arts. 490.2 y 496 TRLC, respectivamente), la impugnacion del nuevo inventario y lista de
acreedores en caso de reapertura (arts. 507.4 TRLC) y la oposicion a la rendicién de cuentas formulada
por la administracién concursal (arts. 102.3 y 479 TRLC).

' Como sefialara GOMEZ ORBANEIJA, las partes del proceso han de ser siempre distintas entre si:
«Nadie puede pleitear consigo mismo, ni siquiera como representante del contrario, o como litisconsorte
o coadyuvante de su enemigo (...)» -en Derecho Procesal Civil, cit., 1979, p. 123-. El fundamento de ello
es garantizar el examen exhaustivo del objeto del proceso y de los datos relevantes para decidir sobre él
(cfr. ORTELLS RAMOS, «Capitulo 4», Manual Universitario de Derecho Procesal Civil, cit., p. 94).

126 Sobre la cuestion, vid. infira Capitulo IV.

' Este régimen legal, previsto para los supuestos en los que se decreta la suspension de las
facultades de administracion y disposicion patrimonial (art. 106.2 TRLC), es diverso al contemplado para
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y al margen del régimen decretado, puede el concursado formular resistencias con
idéntica independencia frente a las demandas que se dirijan contra ¢l (v.gr., en la
anulacion de actos ex art. 109 y 233, 234 y 238.2 TRLC) y accionar u oponerse, en
determinados supuestos, para la proteccion de sus derechos (v.gr., arts. 297.1 y 3114y
5 TRLC); también para garantizar que la administracion concursal acomode su
actuacion a las potestades que le son conferidas con posibilidad de alegacion y prueba

de las infracciones cometidas (v.gr., art. 102 y 479 TRLC).

De otro lado, la contradiccion es reforzada con un severo régimen de
llamamiento destinado a garantizar que el deudor y el resto de sujetos frente a los que se
dirijja una eventual demanda tengan conocimiento de ello con posibilidades de
contradiccion, y, en su caso, de intervencion en la practica de prueba. Destacadamente
frente al deudor, el legislador presta un especial celo: sea en la declaracion de concurso
(arts. 14.2.2° y 16 TRLC), sea en el resto de actuaciones que se suceden tras la
declaracion (con caracter general, arts. 509, 536.3 y 541.4 TRLC; en concreto, v.gr.,
arts. 165.2, 170.1, 182, 289.1 y 2, 360.2, 450.2, 477.3, 482, 507.4 y 479.1 TRLC).
Respecto al resto de sujetos, dada su pluralidad y la fisonomia propia del concurso,
presenta una especial importancia la publicidad que estipulan los arts. 35 a 37, 552 a
566 TRLC, al margen de los concretos emplazamientos y notificaciones que practique
el juez o el letrado de la administracion de justicia (con cardcter general, arts. 536.3 y
541.4 TRLC; en concreto, v.gr., arts. 165, 170.1, 182, 360.2, 450.2, 477.3, 482 y 479.1

TRLC) y la comunicacién electronica o telematica individualizada prevista en la Ley,

el régimen de intervencion (art. 106.1 TRLC). En este tltimo, por cuanto la tutela del interés del concurso
es conferida inicialmente al deudor, su actuacion procesal es vigilada por la administracion concursal; el
deudor «necesitara la autorizacién de la administracion concursal para presentar demandas, interponer
recursos, desistir, allanarse total o parcialmente y transigir litigios cuando la materia litigiosa pueda
afectar a la masa activa» (art. 119.1 TRLC). Cuestion distinta es que la administracién concursal, al
amparo del art. 119.2 TRLC, interponga la pertinente accion. En esta hipotesis deviene aplicable el art.
121 TRLC con posibilidad del deudor de intervencion en el pleito a través de una representacion y
defensa separadas.

En las fases de convenio y liquidacion parece perpetuarse, al menos parcialmente, el régimen
legal descrito. En ambas resultan de aplicacion los efectos establecidos en el titulo III de la LC (arts.
306.3 y 411 y 413.1 TRLC, respectivamente). Concretamente, en la fase de convenio este régimen debe
ser tenido en cuenta incluso aprobado el convenio en sentencia (momento en el que cesan los efectos de la
declaracion de concurso ex art. 394.1 TRLC), dada la atribucion, sin excepcion, de legitimacion a la
administraciéon concursal para continuar los incidentes en curso (art. 395.3 TRLC). En la fase de
liquidacion, es aplicable el régimen de suspension (art. 413.1 TRLC), con cese de los administradores o
liquidadores de la persona juridica que seran sustituidos por la administracion concursal «sin perjuicio de
continuar aquellos en representacion de la concursada en el procedimiento concursal y en los incidentes
en los que sea parte» (art. 413.3 in fine TRLC).

Finalmente, conviene advertir que la facultad de personacion y defensa separada reconocida al
deudor en tales procesos estd sometida a concretas exigencias de capacidad econémica en los términos
del art. 121 TRLC. Al respecto, vid. infra Capitulo VIII.
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destacadamente respecto a los acreedores (v.gr., arts. 252.2, 289.1 y 2, 304, 349.1, 424.2
y 507.4 TRLC).

c. El principio de igualdad en el proceso concursal

El fin al que se destina el proceso concursal, el deber de prestacion que entrana
su declaracion y la general sujecion patrimonial que ejerce el drgano jurisdiccional

sobre el patrimonio del deudor sitiian a este en una posicion de subordinacion.

Esta afirmacion general, sin embargo, debe ser matizada. Como sabemos, el
proceso concursal no persigue adaptar la realidad a lo dispuesto en un titulo ejecutivo,
con prevalencia de la posicion de la parte ejecutante sobre la de la parte ejecutada. La
actividad concursal es mas variada, lo que exige discriminar entre las distintas
actuaciones a desarrollar para, en atencion a su naturaleza, determinar la concreta

participacion del principio de igualdad y la posicion juridica del deudor.

En efecto, la destacada actividad declarativa que comprende el concurso (v.gr.,
en la declaracion del concurso, en la formacion de las masas activa y pasiva o en la
confeccion del convenio), requiere a priori dotar al deudor de iguales posibilidades de
participacion en el proceso que al resto de partes, en aras a facilitar la proteccion de sus
intereses. Esta posicion de igualdad, sin embargo, sufre serios envites desde la

constitucion de la nueva situacion juridica.

En primer lugar, no hay igualdad de trato en lo que hace al derecho de accion del
deudor; al menos, en aplicacion del régimen general estipulado en los arts. 119 a 121
TRLC. En efecto, desde la declaracion del concurso, en lo que tocante al patrimonio
concursal, se limita -total o parcialmente- al concursado el ejercicio del derecho
subjetivo publico de estimular un proceso para obtener una tutela judicial determinada y
concreta. De manera absoluta en el régimen de suspension de sus facultades
patrimoniales (arts. 106.2, 120.1 y 2, y 140.2 TRLC); de manera parcial, en tanto es
necesaria la autorizacion de la administracion concursal, en el régimen de intervencion

(arts. 106.1, 119.1 y 140.2 TRLC)"*®.

%% Al respecto, vid. infra Capitulo VIIL.

83



En el régimen de suspension, es la administracion concursal quien asume «la
presentacién de demandas y la interposicion de recursos»'® (art. 120.1 TRLC)y la
actuacion por “sustitucion” (sic) del deudor -«actuando en interés del concurso pero en
representacion del concursado»- en los procesos judiciales y procedimientos arbitrales y
de mediacion en tramite al momento de la declaracion del concurso (arts. 120.2 y 140.2
TRLC). Una vez instado el proceso por la administracion concursal, el original derecho
de accion del deudor queda reemplazado, en consecuencia, por el reconocimiento de un
derecho de representacion y defensa separada en juicio cuya real efectividad queda
supeditada a la concurrencia de garantia suficiente de que los gastos de su actuacion
procesal no recaeran sobre la masa activa del concurso (arts. 121 y 140.2 TRLC; vid.
asimismo art. 242.3° y 4° TRLC). En esta condicionada facultad de intervencion del
concursado en el proceso también se advierten las modulaciones que padece el principio

de igualdad.

En el régimen de intervencion, se observan importantes restricciones al derecho
de accion. De un lado, el deudor precisa la autorizacion de la administracion concursal
para presentar demandas e interponer recursos (art. 119.1 TRLC), lo que comporta una
subordinacioén al criterio de oportunidad decidido por esta seglin las circunstancias del
caso. De otro, si la administracion concursal estimara conveniente al interés del
concurso la formulacién de una demanda y el deudor se negara a ello, el juez puede
autorizar su interposicion (art. 119.2 TRLC), con atribucion del derecho de accion a la

administracién concursal.

En segundo lugar, durante el desarrollo de estos procesos se observan
desigualdades en las posibilidades y derechos de los que goza el deudor respecto al
resto de partes. Destacan las facultades en relacion a la oportunidad de desistir, allanarse
o transigir del concursado que, en el régimen de intervencion, forzosamente ha de

contar con el beneplécito de la administracion concursal (arts. 119.1"! y 140.2 TRLC),

2 El derogado art. 54.1 LC con mejorable técnica rezaba: «corresponderd a la administracion

concursal la legitimacion para el ejercicio de las acciones de indole no personal».

%% A salvo quedan ex art. 120.3 TRLC las «acciones de indole personal» que se ejerciten en los
procedimientos civiles, en los que el deudor necesita de la autorizacion de la administracién concursal
para interponer demandas, recursos o para allanarse, transigir o desistir, si por razén de la materia
litigiosa la sentencia que se dicte puede afectar a la masa activa.

B El TRLC resuelve las dudas existentes en el antiguo art. 54.2 LC, que guardaba silencio
respecto a la necesidad de autorizacion de la administracion concursal para realizar actos de disposicion
del objeto del proceso, a diferencia de lo que ocurria en el art. 51.3 LC destinado a los procesos judiciales
en tramite. Dada la identidad de razén concurrente entre ambos supuestos de hecho, hay quien ya sugeria
una extension de tal exigencia, aplicando analdgicamente el art. 51.3 LC -en tal sentido, vid. BELLIDO
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y, en el régimen de suspension, directamente le es vetada al deudor -al que
exclusivamente se le presta audiencia- a favor de la administracion concursal con
autorizacion del juez (arts. 120.4 y 140.2 TRLC). Estas entroncan y constituyen
manifestaciones de la restriccion que padece el principio dispositivo en el proceso

concursal, sobre las que nos pronunciaremos mas adelante.

Ahora bien, el régimen legal descrito y aplicable al deudor confronta con la
posicion juridica que le es reconocida en el resto de incidentes y procesos en los que se
sustancian tutelas declarativas. En estas, siempre que la intervencion del deudor «sea
legalmente obligatoria o se realice en interés de la masa» (art. 242.3° TRLC), se dota al
concursado de plenas facultades para el ejercicio de su derecho de accion y defensa en
juicio; también se le otorgan completas posibilidades de alegacion, prueba y recursos,
con sometimiento a las cargas inherentes a la condicion de par‘[e132 (v.gr., arts. 72.1, 89,
98.1, 100.1, 102.3, 103.2, 109, 123.2 y 3, 165, 171.1, 182, 186.1, 233, 297 y 300, 311.4
y 5,333,336 a 339, 382.2, 401.1, 403, 406 a 408, 418.1, 469.1, 451.1, 471, 475.1, 477,
479, 481, 490.2, 492, 507.4, 518.2 y 4, 529.3-I11 y 551.2 TRLC)'*. Ténganse en cuenta,
ademas, las facultades genéricas que se reconocen al deudor como parte (art. 509 y 510
TRLC) en la promocion de incidentes, en la formulacién de peticiones o resistencias y
en la interposicion de recursos (arts. 532 a 551 TRLC). En todos estos supuestos, en

confrontacion con el régimen descrito supra, el TRLC garantiza la comparecencia y

PENADES, «Comentario al articulo 54», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y
BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo I, Civitas, Madrid, 2004, p. 1025-. Sobre la cuestion, vid. infra capitulo
VIII.

132 La atribucién de la condicion de parte al deudor desde la admision a tramite de la solicitud de
concurso, a instancia propia o de cualquier otro legitimado (arts. 10.2, 14.1 y 2 TRLC), no excluye su
carga de comparecer ante el organo jurisdiccional cuando es emplazado para ello. Notese que la no
comparecencia lleva aparejada la declaracion de concurso (arts. 19.2 y 22.2 TRLC), y, en aplicacion del
régimen general, la declaracion de rebeldia (arts. 497 y 498 LEC) -en igual sentido, respecto a la LC,
SENES MOTILLA, «Comentario al articulo 184», cit., p. 2736-.

De mantenerse la situacion de rebeldia y a pesar del art. 509 TRLC, que atribuye al deudor la
condicion de parte «sin necesidad de comparecencia en forma», entendemos que, en aplicacion del
régimen de la LEC (arts. 497 y 498 LEC), no procedera el traslado de los escritos y pretensiones que se
deduzcan en las distintas secciones del concurso -de esta opinién, LOPEZ SANCHEZ, «Comentario al
articulo 184, cit., p. 1884-. Con todo, esta afirmacion requiere de importantes matizaciones. Por ejemplo,
la demanda interpuesta por la administracion concursal para la reintegracion de bienes a la masa
forzosamente debera dirigirse contra el deudor, lo que conlleva un nuevo emplazamiento, con entrega de
copia de la demanda, para su contestacion en el plazo de diez dias (art. 536.3 TRLC).

13 De este modo ocurre también en el procedimiento previsto para resolver sobre la procedencia
de la declaracion de concurso. Vid. arts. 3.1, 5.1, 51.1, 19 y 20 y 25.2 TRLC.
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actuacion del deudor con dotacion de una representacion y defensa técnica con cargo a

la masa (vid. arts. 242.3°** y 4°y 510 TRLC)"*.

El estatuto de parte reconocido al deudor y al resto de sujetos que actfian en tal
condicién en el concurso (arts. 509, 514 y 534 TRLC) contiene, pues, en los incidentes
destinados a la declaracion del derecho, situaciones juridicas activas y pasivas que
garantizan, junto al principio de contradiccion y con las limitaciones descritas respecto

al concursado, plenas posibilidades de alegacion, prueba e impugnacion.

Lo expuesto respecto al deudor en los concretos incidentes en los que se
dispensa tutela declarativa debe contraponerse con determinadas circunstancias que
enfatizan, con cardcter general, la posicion pasiva de aquel y evidencian la especial

sujecion patrimonial a la que se haya doblegado.

En primer término, en aras a garantizar la funcionalidad del propio concurso y al
margen del régimen de suspension o intervencion decretado, se dota al o6rgano
jurisdiccional de la potestad de graduar determinados derechos fundamentales del
deudor, adecuandolos a las circunstancias del caso concreto. Asi sucede con la
intervencion de las comunicaciones, la imposicion del deber de residencia y la entrada
en el domicilio del deudor -EM (I) y art. I LORC-. Asimismo se contempla el arresto
domiciliario, aunque como una medida extrema, en aquellos supuestos en los que se
infrinja el deber de residencia, se incumpla la prohibicion de ausentarse sin autorizacion
judicial o existan motivos fundados para temer que lo haga -EM (I) LC y art. 1.1.2°
LORC-.

En segundo término, la declaracion de concurso comporta el sometimiento del
concursado a un conjunto de deberes de imperativa observancia, concurrentes en
distintos estadios del concurso (v.gr., arts. 28.2, 134.1, 135.1, 362.1, 394.2, 400 y 407.1
TRLC; vid. art. 1.1.2° LORC).

% Se excluyen expresamente de su consideracién como créditos contra la masa las costas y
gastos judiciales del deudor ocasionados por los recursos que se interpongan contra las resoluciones del
juez cuando fueren total o parcialmente desestimados con expresa condena en costas (art. 242.3° in fine
TRLC).

%% Como ha sefialado SENES MOTILLA, «Los aspectos procesales de la liquidacion concursaly,
La liquidacion de la masa activa, VI Congreso espaiiol de Derecho de la insolvencia “In memoriam
Emilio Beltran” (Dirs. ROJO/QUIJANO/CAMPUZANO), 2014, Aranzadi Thomson Reuters, p. 321: «el
derecho de defensa del deudor en el procedimiento concursal no puede -no debe- tener mas limite que la
actuacion conforme a la buena fe, y el consiguiente rechazo de las peticiones e incidentes que se formulen
con manifiesto abuso de derecho o que entrafien fraude de ley o procesal (articulos 11 LOPJ; 247 LEC)».
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Y, por ultimo, la destacada posicion pasiva que ocupa el deudor se constata en
diversas fases del concurso, mas alla de las concretas restricciones operantes desde la
declaracion de concurso. En efecto, decretada la aprobacion judicial del convenio (art.
393 TRLC), definidas las concretas reglas de liquidacion (sea con la aprobacion de un
plan ex arts. 416 y ss. TRLC sea en aplicacion de las reglas supletorias de los arts. 421 y
422 TRLC), e, incluso, en la fase de calificacion (de acordarse su apertura ex art. 446.1
TRLC), el estatuto de parte del deudor contiene, principalmente, situaciones pasivas y

de subordinacion.

En la fase de convenio, podriamos afirmar que tal sometimiento es moderado.
Tras la aprobacion del convenio y durante su ejecucion, la sujecion del deudor puede
resultar aliviada en atencion a lo acordado por este y acreedores (arts. 321.1 y 322
TRLC), con exclusion de la legitimacion que conserva la administracion concursal para
la continuacién de los incidentes en curso (art. 395.3 TRLC). También hayamos signos
de esta moderacion, como una excepcion a la privacion de legitimacion, en la
posibilidad que se reconoce al deudor de solicitar la declaraciéon de cumplimiento del

convenio (art. 401.1 TRLC).

En la liquidacion patrimonial, la sujecion se intensifica. Con la materializacion
de lo dispuesto en el plan de liquidacion y/o en las reglas supletorias aplicables, se
instaura el régimen de suspension de las facultades patrimoniales del deudor, con
privacion del derecho de accidon y de la legitimacion en los procesos judiciales con
trascendencia en la masa concursal (arts. 413.1 TRLC en relacion con los arts. 106.2,

120.1y 2, 140.2 TRLC).

Asimismo, en la fase de liquidacion las posibilidades de actuacion del
concursado quedan notablemente mermadas. Su actividad queda limitada, de un lado, a
una eventual impugnacion de las infracciones cometidas por el 6érgano jurisdiccional,
letrado de la administracion de justicia o administracion concursal, sea en el ejercicio de
las potestades de ordenacion legal sea en el desarrollo de las potestades de liquidacion
encomendadas; y, de otro, en las posibilidades de objeciéon que puede hacer valer al
informe final de liquidacion o a la rendicion de cuentas formulada por la administracion
concursal (arts. 469 y 479.1 TRLC). En todo caso, se trata de una actuacion asentada en

la desigualdad. Su ejercicio por el deudor es posterior al desarrollo de las actividades de
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liquidacién, sin suspension, en caso de impugnacion y como regla general, de su

eficacia.

Finalmente, la fase de calificacién se haya participada por los principios de
igualdad y contradiccion, con reconocimiento al deudor de plenas facultades de defensa
(arts. 450 y 451 LC). Por la propia finalidad a la que se destina esta fase de calificacion,
sin embargo, el deudor se haya en una posicién eminentemente pasiva. De esta suerte,
tanto en la evaluacion y calificacion de la actuacion del deudor en relacion a la
generacion de su estado de insolvencia, como en la determinacion de las consecuencias
juridicas asociadas a una calificacién culpable del concurso, el deudor solo podra
formular resistencias; ahora bien, con completas posibilidades de alegacion y prueba
(arts. 450.2 y 3y 451 TRLC), y, en su caso, de impugnacion de la sentencia dictada (art.
460 TRLC).

b) La modulacion en el proceso concursal de los principios propios del

proceso civil

a. Consideraciones previas para una adecuada delimitacion de los principios

dispositivos y de aportacion de parte en el proceso concursal

Sabido que el cometido de los principios juridico-técnicos responde a la
necesidad de «ajustar maximamente el instrumento procesal a la finalidad de tutelar el
Derecho objetivo y/o los derechos subjetivos»'*®, la construccion procesal debe ser
desigual en funcion de la fisonomia netamente individual o la dimension
predominantemente publica de los bienes juridicos en juego. Ciertamente, la proteccion
jurisdiccional que cabe reconocer cuando hablamos de bienes juridicos generales se
debe materializar en estructuras y criterios procesales que, alejados de la autonomia de
la voluntad de los sujetos implicados, se cimenten en valoraciones sobre la idoneidad de
tutelar aquellos bienes juridicos; estimaciones que, por lo demas, correran a cargo de

organos del Estado en tanto que garante y gestor del interés general'”’.

Es una tarea compleja la de esclarecer la naturaleza del bien juridico protegido
en sede concursal. La dispar y heterogénea tutela jurisdiccional que dispensa el proceso

concursal complica un pronunciamiento nitido sobre la cuestion.

13 Cfr. DELA OLIVA SANTOS, Derecho Procesal Civil I, cit., p. 103.
57 Ibidem, p. 117.
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Lo que es meridiano es que ya sea atendiendo al propdsito de satisfacer a una
pluralidad de acreedores sobre la base de ciertos criterios legalmente establecidos, ya en
la idea de ordenar el trafico econdémico y evitar potenciales peligros al resto de agentes
econdmicos, el Estado interviene configurando un proceso que se amolda a los limites
que, en su libertad negocial y autonomia de la voluntad, padece el deudor concursado

como consecuencia de la declaracion de concurso.

Y en la confeccion de las aludidas restricciones a las facultades patrimoniales
del deudor, los poderes atribuidos a érgano jurisdiccional y administracién concursal, en
funcién de las necesidades del concurso, operan como un relevante elemento a valorar

e 138
dada su proyeccion en sede procesal ™.

b. Los principios dispositivos y de aportacion de parte en el proceso concursal

El principio dispositivo constituye la prolongacion en el plano procesal de la
libertad para ejercitar y disponer de los derechos subjetivos y de otros intereses juridicos
privados"’ que el Derecho reconoce a sus titulares'*. Conocida la correlacion entre la
facultad de disposicion y el principio dispositivo, la modulacion de este principio en el

proceso concursal es indiscutible.

Para corroborar lo enunciado, examinaremos una nocidon generalmente admitida
de principio dispositivo, con estudio de las principales fisuras que sufre este principio

en sede concursal.

138 . .y .. .y . .y
La limitacién en las facultades de administracion y disposicion del deudor y su alcance en

sede procesal no limita su eficacia al proceso concursal ante el juez del concurso, o, en caso de persona
natural no empresario, ante el juez de primera instancia. Muy al contrario, debemos considerar que por
cuanto de la interpretacion conjunta de los arts. 52, 53, 119, 120 y 136.3 TRLC no todos los procesos que
afecten al patrimonio concursal se sustancian ante aquellos, la eficacia de las aludidas restricciones
también repercute en los procesos que, concerniendo al patrimonio concursal, se desarrollen ante un juez
distinto del que esté conociendo del concurso.

139 Para MONTERO AROCA el reflejo procesal del derecho de propiedad privada se constata en lo
que denomina “principio de oportunidad”, del que deriva, a su vez, el principio dispositivo. Para el
referido autor, este principio de oportunidad se traduce: en primer lugar, en que el hecho de que proceso
civil no es el tnico sistema posible para la actuacion del derecho objetivo privado ni para la restauracion
del derecho subjetivo violado o desconocido, sino uno de los instrumentos previstos por el Ordenamiento
juridico para la restauracion de estos en aplicacion de aquel derecho; en segundo lugar, la incoacion del
proceso civil debe ser promovida a instancia de parte, y nunca de oficio, siendo el titular del derecho
subjetivo quien debe valorar la oportunidad de su estimulacion en aras a procurar su tutela por los
organos jurisdiccionales (De la legitimacion en el proceso civil, cit., p. 147).

"9 Cfr. ORTELLS RAMOS/ARMENGOT VILAPLANA, «Los principios del proceso (I)», Introduccion
al Derecho Procesal, AA.VV. (Dir. y coord. ORTELLS RAMOS), 6* ed., Aranzadi, Cizur Menor, Navarra,
2016, p. 317.
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Como ha defendido DE LA OLIVA, el principio dispositivo debe ser definido
«como el criterio, derivado de la naturaleza de los derechos e intereses en juego, en
virtud del cual el proceso se construye, en primer lugar, haciendo depender su existencia
real y su objeto concreto del libre poder de disposicion de los sujetos juridicos sobre los
derechos sustantivos y materiales cuya proyeccion jurisdiccional se pretende y, en
segundo lugar, de modo que dispongan también libremente de las oportunidades de

., . a4 141
actuacion procesal abstractamente previstas en la norma juridica» .

La inicial modulacién que cabe efectuar de este principio en el proceso

concursal aparece ya en un primer estadio.

En una inicial aproximacién nada es peculiar sobre este extremo: el proceso
jurisdiccional comienza, exclusivamente, a través de peticion de parte interesada que lo
inste; como ilustrara el viejo aforismo nemo iudex sine actore. De esta suerte, deudor,
acreedores o cualesquiera otros sujetos a que aluden los arts. 3, 568.1 y 3, y 695.a)
TRLC'¥, estan facultados para instar la declaracion de concurso si, de concurrir los

presupuestos, pretenden que sea aplicable el régimen juridico previsto en dicha Ley.

Ahora bien, siendo inequivoco lo expuesto, la modulaciéon del principio
dispositivo se aprecia con la lectura del art. 5.1 TRLC: «el deudor debera solicitar la
declaracion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera

conocido o debido conocer el estado de insolvencia actual». De este modo, cuando el

“I'DE LA OLIVA SANTOS, Derecho Procesal Civil I, cit., p. 118. Por la precision de la

terminologia empleada y por la disquisicion de la doble acepcion que manejan ORTELLS
RAMOS/ARMENGOT VILAPLANA, conviene reproducir las siguientes palabras en relacion al aludido
principio: «Estrictamente, el principio dispositivo significa un criterio de ordenacion de las facultades de
iniciacion del proceso y de configuracion del objeto procesal, segun el cual éstas deben ser atribuidas a
los que se afirman titulares del derecho o del interés juridico para los que piden la tutela judicial. Segun el
concepto amplio, el principio dispositivo es un principio de ambito mas general, de contenido
heterogéneo, del que derivan una serie de sub-principios todos ellos caracterizados por reconocer a las
partes el predominio en los mas diversos aspectos de la actividad procesal (no solo en la iniciacion del
proceso y la configuracion de su objeto, sino también en la aportacion de los hechos y de la prueba y en el
condicionamiento de la direccion del proceso con sus peticiones), de modo coherente con la
disponibilidad del Derecho material. El concepto estricto del principio dispositivo es el mas correcto,
principalmente porque expresa la diferente dependencia con el Derecho material de los distintos
principios procesales. Solo el principio dispositivo en sentido estricto, no el principio de aportacion de
parte, ni el principio que subordina a la instancia de las partes la direccion formal del proceso, se halla en
estrecha dependencia con la naturaleza del Derecho material (...)» (en «Los principios del proceso (I)»,
cit., p. 315).

2 Ademés del deudor y los acreedores, puede instar la declaracion de concurso el mediador
concursal y, de tratarse de un deudor persona juridica, junto con el érgano de administracion o de
liquidacién, los socios, miembros o integrantes que sean personalmente responsables de las deudas de
aquella. En caso de herencia no aceptada pura y simplemente, pueden solicitar tal declaracion los
acreedores del deudor fallecido, sus herederos y el administrador de la herencia.
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deudor se halle en tal estado (art. 2.3 TRLC), no cabe predicar libertad completa en su
actuacion, pues su inactividad llevara aparejada una presuncion iuris tantum de
culpabilidad (art. 444.1° TRLC) cuyas consecuencias juridicas son, a menos que se

combata la presuncion, de significativa envergadura (art. 455.2 TRLC).

Por otra parte, se observa como el libre poder de disposicion del deudor sobre lo
que puede ser objeto del proceso claudica en justa equivalencia con la pérdida de la
disposicion de los derechos que padece en el plano material tras la declaracion de
concurso. Las razones que justifican la merma del principio dispositivo en sede
concursal han de conectarse con el fundamento que justifica la existencia del concurso

de acreedores y la especial tutela de los intereses en juego.

En efecto, el afdn del Estado por articular un sistema que garantice una adecuada
gestion del patrimonio concursal con el que alcanzar los propositos a que se dirige el
concurso desemboca en un detallado régimen juridico, con instrumentos de diverso
signo, cuyo hilo conductor responde a lo que el legislador ha denominado «interés del

concurso»143.

En este pasaje del trabajo no nos detendremos en delimitar los contornos de este
espinoso concepto, sobre el que nos pronunciaremos mas adelante. Baste sefialar que,
desde la constitucion de la situacion juridica concursal y sobre la base del referido
interés, se justifica la instauraciéon de una bateria de medidas de distinta naturaleza,
entre las que cabe destacar, por su capital alcance, las apuntadas limitaciones a las
facultades de administraciéon y disposicion del deudor concursado (intervenciéon o
suspension) con correlativa concesion a la administracion concursal, y la atribucion de

poderes extraordinarios a los érganos del concurso en orden a garantizar su salvaguarda.

El Estado interviene imponiendo las condiciones para la actuacién del Derecho

objetivo, limitando o prescindiendo de la autonomia de la voluntad del concursado'*.

3 Con dispar nomenclatura, pero en referencia a una misma realidad, el TRLC -como también
ocurria en la LC- emplea las formulas «interés del concurso» (arts. 119.2, 120.1 y 2, 128.2, 135.1, 136.3,
164, 165, 204, 232.3, 242.9°, 245.3, 281.1.7°, 417.1, 419.1, 420.1, 422.2, 444.2°), «intereses del
concursoy» (art. 736.1 y 2), e «interés de la masay, si bien esta Gltima en referencia, exclusivamente, a
actuaciones en sede procesal (arts. 96, 122.2, 242.3° y 4°).

" Como sefalara CALAMANDREI, toda norma juridica entrafia el interés publico, y, como
consecuencia, es siempre publico el interés en el respeto del derecho objetivo. Ahora bien, siendo cierto
lo anterior, para la satisfaccion de este interés, el Estado no se comporta siempre de igual modo. En
efecto: «mientras en algunos casos consiente en que el derecho permanezca inobservado si no se mueve
para exigir su observancia el titular del interés individual protegido (y en estos casos se podria hablar, en
sentido estricto, de derecho privado), en otros casos no tolera que la inercia de los individuos deje
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De esta suerte, la actividad de este Gltimo y de la administracion concursal, al margen
del régimen decretado (intervencion o suspension), queda subordinada a criterios
objetivos de justicia, ya se encuentren reglados en el TRLC, ya hayan de ser

especificados en la apreciacion discrecional del caso concreto.

Asi se corrobora con claridad en la fase comun del proceso concursal con la
lectura de los arts. 106 y ss. LC, para el ambito sustantivo, y los arts. 119 y ss. TRLC,
en el plano procesal. De igual modo ocurre en la fase de liquidacién a la vista del art.
413.1 TRLC. Sin perjuicio de las especialidades que seguidamente abordaremos,
conviene subrayar el destacado quehacer que, en la actuacion del Derecho concursal y
en la aplicacion de los parametros de justicia que plasma el TRLC, es atribuido a 6érgano

jurisdiccional y administracién concursal.

Igualmente acontece en la fase de convenio, aun con dispar método, dado el
margen de actuacion que se concede a acreedores y deudor. En efecto, se dota al 6rgano
jurisdiccional de poderes excepcionales que no se restringen a la mera direccion
procesal y que influyen de manera decisiva en la tutela del interés del concurso en esta

fase concursal.

Respecto a la administracion concursal, con cardcter general, la aludida
encomienda no se traduce en un mero conjunto de poderes de administracion y
disposicion del patrimonio concursal (arts. 106.2 y 413.1 TRLC) o en el control de su
ejercicio por el deudor (art. 106.1 TRLC). Mas al contrario, la adecuada tutela judicial
de intereses inmanente al concurso de acreedores es procurada por el ordenamiento
juridico mediante un régimen juridico de legitimacion -asi rezaba expresamente el
antiguo 54.1 LC- a la administracion concursal, que sustrae, total o parcialmente, la
tutela judicial del monopolio exclusivo del deudor concursado'® (arts. 119 y 120

TRLC)'™.

inactuada la proteccion y confia, por consiguiente, a 6rganos propios (o, mas en general, a personas
diversas del individuo interesado) el oficio de vigilar y de estimular su actuacion» [en [nstituciones de
Derecho Procesal Civil segun el nuevo codigo (traduccion de SENTIS MELENDO), tomo I, 2% ed.,
Ediciones juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1962, p. 130].

145 Salvando las distancias, dada la naturaleza privada de la administracién concursal, adquieren
especial relevancia en esta sede las palabras de CALAMANDREIL: «entre los poderes de disposicion esta
comprendido también el poder de invocar la garantia jurisdiccional, la distincion entre derecho privado y
derecho publico en el campo sustancial se proyecta en el proceso a través de la legitimacion para obrar: y
se tiene, por consiguiente, accion privada cuando el poder de provocar el ejercicio de la jurisdiccion esta
reservado de un modo exclusivo al titular del interés individual que la norma juridica protege, y accion
publica cuando tal poder es confiado por el Estado a un 6rgano publico especial, que obra, independiente
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Otra matizacion del principio dispositivo es ldgica secuencia de la mengua que
padece el concursado en su poder de disposicion. El objeto del proceso no va a venir
determinado, en la parte activa, por lo que la administracion concursal o el deudor
concursado decidan en relacion con los fundamentos de hecho y de derecho que hacen
valer'”’. Ello implica, entre otras cosas, que no podran realizar libremente actos de
disposicion del objeto del proceso -desistimiento, allanamiento o transaccidon-, cuya
oportunidad precisa de un control previo: judicial, en caso de suspension (art. 120.4

TRLC), y de la administracion concursal, en caso de intervencion (arts. 119.1 TRLC).

De otro lado, siguiendo un concepto amplio del principio dispositivo'*®, no
podemos reconocer una atribucion exclusiva a la administracion concursal o al deudor
concursado, bajo la supervision de aquella, para alegar y fijar los hechos que sean
relevantes. En otras palabras, no podemos predicar una aplicacion completa del
denominado “principio de aportacion de parte”, por cuanto el ejercicio de la referida

facultad, fuera de los parametros de justicia y criterios de oportunidad que proporciona

de todo estimulo privado, por deber de oficio» (en Instituciones de Derecho Procesal Civil segun el
nuevo codigo, cit., p. 275).

10 En el régimen de intervencion, a la vista del art. 119.1 TRLC, el deudor puede continuar, sin
autorizacion de la administracion concursal, con los procesos judiciales en tramite en el momento de la
declaracion de concurso.

7Y otro tanto cabe afirmar si ocupan la posicién pasiva por cuanto tendran que hacer valer,
forzosamente, las excepciones que permitan desestimar las pretensiones aducidas por la actora. En este
sentido, conviene recordar que, en teoria general del Derecho Procesal, las excepciones constituyen un
contraderecho del demandado del que este puede disponer haciéndolo o no valer. Y en el proceso
concursal, por lo expuesto, la alegacion del referido contraderecho es imperativa para la administracion
concursal o el deudor concursado, sobre todo si aludimos a las excepciones en sentido estricto (v.gr.,
prescripcion), en aras a lograr la proteccion del interés del concurso.

Adviértase que las consideraciones sobre la delimitacion del objeto del proceso que
desarrollamos en esta sede interesan no solo al proceso concursal stricto sensu sino también a aquellos
otros procesos que se sustancian ante un 6rgano jurisdiccional distinto de aquel que esta conociendo del
concurso y cuya resolucion afectara a la formacion del patrimonio concursal (vid. arts. 119, 120, 136, 137
y 140 TRLC).

¥ Como sefiala MONTERO AROCA se han venido confundiendo tradicionalmente dos principios
distintos, aunque complementarios, dentro del principio dispositivo: de un lado, el principio dispositivo
en sentido estricto (o Dispositionsmaxime), esto es, la disponibilidad que las partes tienen sobre el interés
privado y la conveniencia o no de acudir al érgano jurisdiccional pretendiendo su satisfaccion; de otro, el
principio de aportacion de parte (o Verhandlungsmaxime), por el que las partes tienen también el
monopolio para aportar al proceso los elementos de hecho y la iniciativa en la proposicion de los medios
de prueba. Asi contintia el autor: «debe recordarse que la distincion entre los principios no puede
significar que el segundo se rebaje a mera consideracion técnica. Hoy es frecuente en la doctrina italiana,
y como reflejo en la espafiola, que se considere que de las dos proposiciones del brocardo iudex iudicare
debet secundum allegata et probata partibus la primera, la referida a la alegacion de hechos por las
partes, tiene como fundamento la disponibilidad de la tutela judicial por las partes, mientras que la
segunda proposicion, la atinente a que se debe juzgar segin las pruebas propuestas por las partes, no
puede tener el mismo fundamento, siendo simplemente un medio técnico con el que el juez desarrolla su
actividad de decision» (en De la legitimacion en el proceso civil, cit., p. 148 y nota al pie 225).
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el TRLC, no goza de cobertura legal'*. Tampoco podemos hacerlo porque las
atribuciones conferidas al d6rgano jurisdiccional, que en algunas fases del concurso

exceden las propias de un juez civil, modulan la presencia de este principio.

Es decir, los aludidos criterios de equidad impuestos por el legislador concursal,
como manifestacion de la voluntad del Estado y cuya tutela es atribuida a los 6rganos
del concurso, condicionan la rigida aplicacion de los principios propios del proceso

civil.

Claro esté que la complejidad del concurso y la distinta tutela pretendida en cada
fase nos impiden aventurarnos en afirmaciones genéricas validas para todo el proceso
concursal. Debemos atender, pues, a cada concreto estadio del concurso de acreedores

para desvelar la orientacion y presencia de los aludidos principios.

c. Especialidades del principio dispositivo y de aportacion de parte en las fases

, . . -, 150
comun y de liquidacién

En lo que a la fase comun se refiere y, en particular, a la conservacion,
administracion y disposicion del patrimonio por parte de la administracion concursal,
ostentan una virtualidad destacada, de un lado, los arts. 204 y ss. TRLC -sin obviar,
entre otras, su conexion con los arts. 106 y ss. y 111 y ss. TRLC, y, su proyeccion en
sede procesal, con los arts. 119 y 120 TRLC-; y, de otro, los arts. 80 a 83,94 a 99 y 100
TRLC. Tales preceptos resultan de aplicacion general en las fases de convenio (arts.
306.3; hasta su aprobacion ex 393 TRLC"") y liquidacion (arts. 411 y 413.1 TRLC),

salvo disposicion expresa en contrario.

¥ Cuestion distinta es la responsabilidad derivada de una inadecuada actuacion en juicio de la
administracion concursal o del deudor concursado con su autorizacion (art. 119.1 TRLC). La
responsabilidad de los administradores concursales en el ejercicio de sus funciones es de extrema
complejidad, maxime cuando los parametros fijados por el TRLC y en los que se debe basar su actuacion
recae, en ocasiones, en la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados. La realidad aneja al concurso
de acreedores, gobernada por intereses contrapuestos, desemboca en su dificil concrecion y, por tanto, en
su intrincada prueba.

"9 E] tratamiento conjunto, bajo un mismo epigrafe, de la participacion de estos principios en
ambas fases del concurso se justifica por los similares efectos que, aun de distinta intensidad, se predican
del auto de declaracion de concurso y el auto de apertura de la liquidacion. Esta afirmacion debe ser
tomada con mucha cautela dadas las especialidades concurrentes en una y otra fase y que nos llevaran a
un dispar pronunciamiento sobre la presencia de aquellos principios en las mismas.

P! La eficacia del convenio determinard el cese de todos los efectos de la declaracion de
concurso, incluida la aplicacion de tales criterios, quedando sustituidos por los que, en su caso, establezca
el mismo (art. 394.1 TRLC).
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En una superficial descripcion de estas previsiones se dispone, en el primer
precepto, que en el ejercicio de las facultades de administracion y disposicion sobre la
masa activa «se atenderd a la conservacion de los elementos que la integran del modo
més conveniente para el interés del concurso» (art. 204 TRLC)'; en el restante cuadro
normativo -ubicado, a efectos de sistematica, dentro del Capitulo II “De la
administraciéon concursal” del Libro I TRLC-, se contempla que los administradores
concursales «desempefiaran el cargo con la diligencia de un ordenado administrador y

153

de un leal representante» (art. 80 TRLC) ™, estaran sometidos «a la supervision del juez

152 . . .
Entre los actos precisos para conservar los bienes se encuentran aquellos dirigidos a su

defensa (arts. 119 y 120 TRLC). Entre otras actuaciones procesales, como sefiala MARTINEZ FLOREZ,
podemos referir: «la reclamacion frente a los ataques procedentes de terceras personas, la interposicion de
un interdicto para recobrar la posesion de la que el concursado ha sido despojado ilegitimamente, la
presentacion de una demanda ante el impago de cantidades adeudadas o la falta de entrega del bien del
concursado» -en «Comentario al articulo 43 LC», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-
Ri0 y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo I, Civitas, Madrid, 2004, p. 893. Asimismo, resulta de interés la
influencia del art. 204 TRLC para la exégesis de otros preceptos, destacadamente, los arts. 109 y 111 a
114 TRLC. Sobre los mismos, en relacion a la LC (arts. 40 y 44), vid. ibidem, pp. 889 y ss.

133 Sobre como debe ser interpretada esta diligencia hemos tenido ocasiéon de pronunciarnos en
nuestro trabajo La administracion concursal. Claves para entender su actual régimen juridico, cit., pp.
131-133. Como alli indicabamos en relacion al antiguo art. 35.1 LC, siguiendo el parecer de un sector
importante de la doctrina, esta diligencia debe ser interpretada a la luz de lo dispuesto en el Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital (en adelante, TRLSC), por ser el unico texto que, en relacion a la responsabilidad de
administradores societarios, se pronuncia sobre el deber de diligencia.

Para el art. 225 TRLSC el estandar de diligencia es el de un ordenado empresario. Teniendo en
cuenta que el TRLC alude al término ordenado administrador, valiéndonos de la referida prevision del
TRLSC, entendemos que la exigencia aplicable respecto a la actuacion de la administracion concursal es
la de un ordenado empresario. La cuestion, empero, no es pacifica. La SAP de Cérdoba (Seccion 3%) de 7
de julio de 2008 [JUR 2009, 95813] entiende que la referencia al “ordenado administrador” no debe
equiparase, stricto sensu, al “ordenado administrador societario”, puesto que ni realiza las mismas
funciones, ni las circunstancias econémico-financieras de una sociedad en concurso son las mismas que
las de una sociedad in bonis).

Sobre la base de esta equiparacion, la actuacion de la administracion concursal cuando opera en
el ambito mercantil se concreta en dos tipos de deberes: (I) un deber de diligencia traducible en la
obligacion de informarse con extremo celo, esto es, buscar informacion suficiente y fiable, asi como
vigilar e intervenir en caso de posible dafio. Ahora bien, la administracion concursal asume una
obligacion de medios y no de resultados, reconociéndosele un espacio de discrecionalidad a la hora de
adoptar sus decisiones. Ello supone que, entre varias opciones, podra escoger cualquiera que resulte
razonable; y (II) un deber de lealtad en su doble dimension, positiva y negativa. Su vertiente positiva
consiste en el deber de orientar la gestion en atencion a los intereses del concurso, mientras que en su
perspectiva negativa se trata de no obtener ventajas ni para si ni para terceros. Todos estos deberes deben
ser ponderados, ademas, en funciéon de si la administracion actua bajo el régimen de intervencion o
suspension. Para la determinacion de la diligencia exigible a los miembros integrantes de la
administracién concursal, junto a la anterior prevision contenida en el TRLSC, debemos tener en cuenta
aquella diligencia que por razon de su profesion sea de obligada observancia. Asi, las previstas en sus
respectivos codigos deontoldgicos (v.gr., respecto al abogado, la diligencia exigible en el ejercicio de su
actuacion conforme a lo dispuesto en el art. 542 y ss. LOPJ y el Cddigo deontologico aprobado en el
Pleno de 27 de noviembre de 2002, adaptado al nuevo Estatuto General de la Abogacia Espaifiola,
aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio; respecto a los profesionales de la contabilidad, entre
otros, el Codigo de ética para Profesionales de la contabilidad de julio de 2009 elaborado por IESBA —
dentro de la IFAC- y traducido al espafiol en marzo de 2010 por el Instituto de Censores Jurados de
Cuentas en Espaifia; y, respecto de los economistas, el Codigo deontdlogico aprobado por el Pleno del
Consejo General de Colegios de Economistas de 29 de septiembre de 2011).
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del concurso» (art. 82 TRLC), «responderan frente al concursado y frente a los
acreedores de los dafios y perjuicios causados a la masa por los actos y omisiones
contrarios a la ley y por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al
desempefio del cargo sin la debida diligencia» (art. 94.1 TRLC), podran ser separados
del cargo, de oficio o a instancia de parte, «cuando concurra justa causa» (art. 100.1
TRLC), y, en fin, «no podran adquirir por si o por persona interpuesta, ni aun en
subasta, los bienes y derechos que integren la masa activa del concurso» (art. 208.1

TRLC)"™.

Del andlisis de estos preceptos se infieren los criterios que tiene en cuenta el
legislador para garantizar la consecucion de los propositos a que se destina la norma
concursal, al menos en lo relativo a la gestion del patrimonio concursal, pero también el

reproche legal que merece la administracion concursal en una actuacion contra legem.

Como veiamos, lo expuesto tiene notables consecuencias desde el punto de vista
de la participacion del principio dispositivo, al menos respecto a los procesos que
versan sobre el patrimonio concursal. Asimismo afecta al principio de aportacion de
parte, pues aunque es cierto que durante la fase comln corresponde a las partes la
alegacion de los hechos relevantes que versan sobre el objeto del proceso, la carga de su
alegacion ha de atender a ciertos criterios estipulados legalmente cuando se actiia en
defensa de la masa. Ello evidencia la posicion de garante que ostenta la administracion
concursal en el concurso, que debe ceiir su actividad de alegacién y prueba a una
conducta diligente -y, por tanto, no completamente libre- con el fin de cumplir con
aquellos criterios que patrocina el TRLC, y la posicion de subordinacidon que, cuando es
decretado el régimen de intervencion, ocupa el deudor respecto al interés del concurso

155
en tales procesos .

13 Conviene destacar que los indicados preceptos, aun cuando estdn previstos para la fase
comun, resultan igualmente aplicables al resto de fases del concurso en tanto no se solapen con las
normas que respecto a aquellas contiene, con caracter especial, el TRLC. En cualquier caso, debemos
tener presente que junto a estos preceptos, hallamos otros que pueden contener especificas sanciones en
relacion al ejercicio de determinadas competencias por la administraciéon concursal. Asi ocurre, por
ejemplo, en la fase de liquidacion, con la obligacion de emitir trimestralmente informe sobre el estado de
las operaciones de liquidacion (art. 424 TRLC) o cuando la liquidacion se prolonga de manera
injustificada mas de un afio desde la apertura de dicha fase (art. 427.1 TRLC).

135 Ademas de la autorizacion en los actos realizados por el deudor (arts. 106.1 y 112 TRLC), la
administracion concursal esta facultada para ejercitar la correspondiente accion de anulacion respecto de
aquellos que, realizados sin su anuencia, se reputen contrarios a las limitaciones establecidas (art. 109
TRLC). Aun mas, una actividad no diligente del deudor puede ser corregida por el juez, a instancia de la
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Al margen de lo expuesto, en la fase comun concurren el resto de
manifestaciones propias del principio de aportacion de parte, recayendo, por tanto,
sobre las partes la carga de alegacion de los hechos, sin posibilidad de que el 6érgano
jurisdiccional pueda tomar en consideracion, para la resolucion de las controversias,

hechos no aportados por ellas'.

Como sabemos, en la fase de liquidacion, es de aplicacion el régimen legal
descrito, salvo disposicion legal en contrario (art. 411 TRLC). Sin embargo, notese que
el auto de apertura de la liquidacion consagra una tutela reforzada que agrava los
efectos derivados de la declaracion de concurso (arts. 411 y ss. TRLC) con un fin y un
método: la conversion en dinero del activo concursal para la satisfaccion de los

acreedores por el orden y en la proporcion legalmente establecidos.

Con este proposito, el legislador define el margen de actuacion y los criterios
que debe emplear el 6rgano jurisdiccional tanto para la liquidacidon patrimonial y la
fijacion de su plan rector -destacadamente, arts. 416 y ss. TRLC-, como para el pago a
los acreedores -entre otros, arts. 429 y ss. TRLC-. Ello tiene logicas consecuencias en el

principio de aportacion de parte.

En efecto, en esta fase y concretamente en lo que respecta al modo de
. . ., , .. . . e, .. 15
liquidacién, el 6rgano jurisdiccional ostenta una clara posicion de superioridad .

Segun se desprende del tenor del art. 419.1 TRLC, la decision judicial sobre la forma de

administraciéon concursal, modificando el régimen de intervencién a suspension (art. 108.1 TRLC), o
habilitando a la propia administracion concursal a ejercitar la oportuna accion ex art. 119.2 TRLC.

1% Asimismo, son de aplicacion el resto de manifestaciones propias de este principio en el
proceso civil: la carga de la alegacion de los hechos recae sobre las partes (el demandante tiene la carga
de alegar los hechos constitutivos de la pretension; el demandado los hechos excluyentes, impeditivos y
extintivos); la admision de hechos desfavorables por la parte determina su fijacion como ciertos sin
necesidad de practica de prueba; solo pueden ser practicados los medios de prueba propuestos por las
partes, con el alcance que ellas precisen (carga formal de la prueba); las partes tienen la carga de
comparecer y contestar en el interrogatorio de parte solicitado por la contraria, so pena de que los hechos
sean reconocidos como ciertos (arts. 304 y 305 LEC), asi como pronunciarse sobre la admision,
reconocimiento o impugnacion de la documental aportada por la contraria (art. 427.1 LEC); las reglas de
la carga material de la prueba (art. 217 LEC) determinan una distribucion de responsabilidad entre las
partes respecto a los hechos no probados. Sobre tales manifestaciones, con caracter general, vid. ORTELLS
RAMOS, «Los principios del proceso (II)», Introduccion al Derecho Procesal, AA.-VV. (Dir. y coord.
ORTELLS RAMOS), 8 ed., Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2018, pp. 334 y 335.

7 Este refuerzo de la posicion del 6rgano jurisdiccional con atribuciones excepcionales destaca
por su contraste con la que ostenta en la fase comtn. En esta ultima, salvo en concretos cometidos, como
puede ser la autorizacion para la realizacion de determinados actos en interés del concurso (v.gr., arts.
205, 119.2 y 120.4 TRLC) o la separacion del cargo de los administradores concursales (art. 100 TRLC),
el organo jurisdiccional ostenta una posicion totalmente ecuanime, limitandose a dirigir la contienda y a
dictar sentencia final sobre la base de las alegaciones y la practica de prueba deducidas a instancia de
parte.
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liquidacién no se hace depender de la actuacion de las partes. Esto es, al margen de que
el deudor, los acreedores o los representantes de los trabajadores, hayan formulado
observaciones o propuestas de modificacion al plan presentado por la administracion
concursal y con independencia de su contenido, el d6rgano jurisdiccional goza de
discrecionalidad absoluta para, atendiendo a lo que sea «conveniente para el interés del
concurso», «aprobar el plan en los términos en que hubiera sido presentado, introducir
en ¢l las modificaciones que estime necesarias u oportunas o acordar la liquidacion

conforme a las reglas legales supletorias» (art. 419.1 TRLC).

La actividad alegatoria de las partes no limita, por tanto, el ejercicio de los
poderes concedidos al drgano jurisdiccional en orden a valorar cualesquiera hechos que

sean relevantes para decidir sobre el referido plan de realizacion de la masa activa.

Se trata, por lo demas, de una prevision logica si se atiende al interés publico
presente en el concurso y al poder extraordinario de direccion y control efectivo que se
confiere al 6rgano jurisdiccional para garantizar la tutela a la que se orienta el proceso
concursal*®, Notese que las facultades comunes reconocidas al juez civil no favorecen
una actividad de esta naturaleza ni garantizan una labor de direcciéon material como la
aqui propugnada. Asi acontecia en la redaccion inicial del derogado art. 148.2 LC, en la

que la actuacion jurisdiccional quedaba supeditada a la previa alegacion de parte'™.

El TRLC opta por no estatuir limites al pleno conocimiento de los hechos
relevantes por parte del juez que puede introducir de oficio lo que las partes hubieran

. . .y 160 , . y .
dejado fuera de su consideracion ~. Esta técnica excluye al maximo las eventuales

1% Como establece la EM (IV) de la derogada LC: «La Ley configura al juez como 6rgano rector
del procedimiento, al que dota de facultades que aumentan el ambito de las que le corresponderian en el
derecho anterior y la discrecionalidad con que puede ejercitarlas, siempre motivando las resolucionesy.

' Segtin la diccion del art. 148.2 LC en el régimen instaurado en 2003, la decision judicial
sobre la forma de liquidacion dependia de que se hubieran formulado observaciones o propuestas de
modificacion. De tal modo que, si deudor o acreedores nada indicaban, el juez debia dictar auto
declarando aprobado el plan. Sobre la cuestion, vid. BELTRAN SANCHEZ, «Comentario al articulo 148
LC», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RIO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo II,
Civitas, Madrid, 2004, pp. 2376 y 2377. Curiosamente, en aquella redaccion, una vez formulada
alegacion por el deudor o los acreedores concursales, el juez no limitaba su conocimiento a las
alegaciones y hechos aportados por estas sino que podia introducir o modificar cualquier elemento del
plan inicialmente dejado fuera de la valoracion judicial. Finalmente, el art. 148.2 LC fue modificado,
conservando el actual tenor, por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal (BOE de 11 de octubre de 2011).

1% Se observa un rol més activo del juez, en la linea de lo propugnado por un sector de la
doctrina respecto al proceso civil, con adaptacion de la concepcion estricta del principio dispositivo.
Sobre la cuestion, en clave comparada, DONDI, «Una mirada comparatista (y algo historica) sobre la
actual perniciosa obsolescencia de un papel activo del juez civily, Justicia, n° 2, 2020, pp. 42 y ss.;
asimismo, vid. «Menciones minimas sobre las recientes reformas italianas del proceso civil», Justicia, n°
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carencias alegatorias de las partes, posibilitando que el organo jurisdiccional pueda
salvar errores en la actividad de parte en aras a la mejor satisfaccion del interés del

concurso.

Sin embargo, la obtencion del plan de liquidacién no es obra exclusiva del
organo jurisdiccional. Para facilitar su confeccion son conferidos a administracion
concursal, deudor y acreedores -también, si existieran, a los representantes de los
trabajadores- distintos cometidos que se pueden concretar en un doble aspecto: de un
lado, la administracion concursal asume la elaboracion del plan de liquidacion en los
términos del art. 147 TRLC, esto es, «atendiendo al interés del concurso y a la mas
adecuada satisfaccion de los acreedores», y «siempre que sea posible (...) deberd
proyectarse la enajenacion unitaria del conjunto de los establecimientos, explotaciones y
cualesquiera otras unidades productivas de la masa activa o de alguno de ellos»; de otro
lado, deudor, acreedores y representantes de los trabajadores, son facultados para
formular observaciones o propuestas de modificacion (art. 418.1 TRLC), supliendo las

carencias del plan presentado por la administracion concursal.

Junto a la elaboracion del referido plan inicial de liquidacion (arts. 416 y ss.
TRLC), a la administracion concursal se le asigna un destacado quehacer en el correcto
desarrollo de la liquidacion concursal. Entre el amplio elenco de cometidos atribuidos
podemos referir: la asuncion de determinados deberes relativos a la elaboracion de
informes (art. 422.2, 424 y 468 TRLC), la realizacion de los bienes del haber concursal
-junto al letrado de la administracion de justicia-, asi como el pago a los acreedores en
el orden establecido legalmente (arts. 429 a 440 TRLC). Labores, todas ellas, definidas
legalmente a través de normas imperativas, en ocasiones, tras una valoracién de

oportunidad por parte del juez'®’.

Ademas del régimen general aplicable a la administracion concursal, como
contrapeso a las amplias competencias que le son conferidas en esta fase, el TRLC

prevé algunas garantias dirigidas a corregir los circunstanciales abusos en que pudieran

1, 2016, pp. 37 y ss., Procesos civiles en evolucion. Una perspectiva comparada (con
ANSANELLI/COMOGLIO), Marcial Pons, 2017, pp. 32 y ss., «Una vision partidista de los acontecimientos
de la scuola italiana del derecho procesal civil en la segunda mitad del siglo XX», Justicia, n° 1, 2018, pp.
52 y ss., «Proceso civil, herencia de la modernidad histérica y desafios de futuro. Algunas impresiones
peregrinasy», Justicia, n° 1, 2019, p. 51. En la misma monografia citada, vid. COMOGLIO, Procesos civiles
en evolucion..., cit., pp. 56, 57 y 61 y ss.

"I'En estas normas se define el margen de actuaciéon y los criterios que deben emplear los
organos del concurso en la fijacion del plan de liquidacion y el pago a los acreedores.
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incurrir esta (arts. 424, 427, 428 y 468 TRLC)'®. Ciertas previsiones son similares a las
otorgadas para aquellos que ejercen funciones publicas, lo que evidencia el cometido

’1.1: . 163
netamente publico encomendado al menos en determinadas fases .

De lo expuesto dificilmente se puede afirmar que hay una recta participacion del
principio dispositivo en toda su extension. Ni en la fase comun, donde podemos afirmar
que concurre un principio dispositivo formal, ni en la fase de liquidacion, donde se
proyectan posibilidades de actuacion judicial de oficio, al menos en lo que concierne a
la fijacion del plan de liquidacion, con relajacion de la vinculacion del juez a las

peticiones y alegaciones de parte.

Tampoco parece que rija el principio de aportacion de parte de manera completa:
ni en la fase comun, respecto de los procesos que versen sobre el patrimonio concursal,

ni destacadamente en la fase de liquidacion, al menos en la confeccion del plan de

' Unido a la prohibicion del administrador de adquirir bienes y derechos de la masa activa del

concurso por si o por medio de persona interpuesta, instaurada como regla general aplicable a toda fase
del concurso tras el TRLC -a diferencia de lo que ocurria en el antiguo art. 151 LC, limitado a la fase de
liquidacion-, hallamos deberes vinculados a la obligacion de emitir trimestralmente informe sobre el
estado de las operaciones de liquidacion (art. 424 TRLC), asi como la elaboracion de un informe final
concluida la liquidaciéon de los bienes y derechos del concursado y, en caso de estar en tramitacion la
seccion sexta, tras la notificacion de la sentencia de calificacion (art. 468 TRLC), o llevar a cabo la
liquidacion en determinado tiempo, so pena de su separacion cuando esta se prolonga de manera
injustificada mas de un afio desde la apertura de la referida fase (art. 427 y 428 TRLC).

' En la liquidacién, aunque también en otras fases del concurso (v.gr., comin y de
calificacion), la actuacion de la administracion concursal esta regida por una clara vocacion publica. En
efecto, las destacadas funciones que en la fase de liquidacion le son conferidas, y la remision contenida en
los arts. 215 y 421 TRLC (vid. art. 415.3) a la subasta y al procedimiento de apremio, respectivamente,
nos conducen inexorablemente a asimilar, en lo que a las tareas de enajeracion se refiere, la actividad que
desempeifia la administracion concursal a la que desarrolla el letrado de la Administracion de Justicia en el
proceso de ejecucion singular dineraria de la LEC. De esta suerte, el cometido netamente publico
atribuido a este en los referidos procesos es, en nuestra opinidon, plenamente trasladable al que
desarrollan, en esta fase del concurso y en lo que a las operaciones de liquidacion se refiere, el
administrador o los administradores concursales. La invitacion a trazar una identidad de razon entre los
cometidos atribuidos a sendas figuras se ve reforzada con la prevision de ciertas garantias de
independencia, imparcialidad, y, en definitiva, desinterés objetivo, similares a la otorgadas para aquellos
que ejercen funciones publicas. De esta suerte, la encomienda a la defensa y consecucion de los intereses
inmanentes al concurso, la rectitud que ha de presidir la actuacion de la administracion concursal y la
apariencia de legalidad exigible son sélidos argumentos para defender que el estatuto juridico por el que
se ha de regir la actuacion de la administracion concursal en la fase de liquidacion debe ser el mismo que
el que se contempla para quienes ostentan funciones publicas. Sobre la cuestion, vid. GARCIA-ROSTAN
CALVIN, «Administradores concursales y liquidacion. En especial, la prohibicion a éstos de adquirir
bienes de la masay», La liquidacion concursal (Dir. GARCIA-CRUCES GONZALEZ), Civitas-Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2011, pp. 162 y ss., y TOMAS TOMAS, «La administracion concursal y la
prohibicion de adquirir bienes y derechos de la masa. Aspectos controvertidos en relacion al articulo 151
de la Ley Concursaly, La administracion concursal (Dirs. ROJO/GALLEGO/CAMPUZANO), Civitas-
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2016, pp. 543 y ss.
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liquidacién, donde se modula sobremanera aquel principio dotando al o6rgano

jurisdiccional de facultades plenas para su fijacion'®".

d. Especialidades del principio dispositivo y de aportacion de parte en la fase de

convenio

La fase de convenio, por las particularidades que presenta, requiere un
tratamiento separado. Ciertamente, por el cometido que cumple se dota a deudor y a
acreedores de un amplio margen de actuacion para alcanzar una soluciéon convenida. Sin
embargo, pese a esta expresion de la voluntad de las partes, en la fase de convenio
también concurren destacadas evidencias de la acotacion que padecen los principios

dispositivo y de aportacion de parte en el proceso concursal.

Adelantamos que esta modulacion trae causa de la presencia de un interés
publico cuya tutela jurisdiccional debe quedar garantizada y que se proyecta en la fase
de convenio dotando al 6rgano jurisdiccional de amplios poderes, excepcionales desde
la perspectiva del proceso civil, y limitando la autonomia de la voluntad de deudor y

acreedores por medio de disposiciones imperativas de obligada observancia.

Especificamente, son manifestaciones de esta restriccion al principio dispositivo
y al principio de aportacion de parte las siguientes. En primer lugar, el estricto control
de legalidad que se confiere al drgano jurisdiccional y que se hace extensible a todas las
fases de elaboraciéon del convenio -propuesta, aceptacion y aprobacion-. El
establecimiento de normas imperativas, formales y materiales, dirigidas a deudor y a
acreedores para la confeccion del convenio (arts. 317 y ss. TRLC) es asi asegurada por
el Ordenamiento juridico mediante su fiscalizacion jurisdiccional (arts. 342, 344 y 392

TRLC).

Particular transcendencia reviste que el 6rgano jurisdiccional pueda rechazar el
convenio aceptado por los acreedores y deudor para su aprobacion, con independencia
de la concurrencia de resistencias, dentro de los motivos que establece el art. 392

165 .. .y, ,
TRLC ™; asimismo que, en caso de que se haya formulado oposicion, el 6rgano

1% Cualesquiera otros incidentes que se sustancien en la fase de liquidacion se rigen rectamente
por el principio de aportacion de parte en el sentido de que corresponde a las partes, en exclusiva, la
alegacion de los hechos relevantes para la resolucion del objeto del proceso, a menos que hayan sido
admitidos por la contraria, asi como su prueba.

1% Es discutible que el juez pueda realizar un control de legalidad méas amplio que el establecido
expresamente en el precepto. Desde luego se trata de una enumeracion tasada que no dispone de una
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jurisdiccional entienda procedente su rechazo por un motivo distinto de los alegados'®.
Desde luego, ello es buena exhibicion de que la tutela judicial de los derechos en juego
no depende en exclusiva de sus titulares, o, incluso, mas bien, de que concurre un
interés publico cuya salvaguarda condiciona y prevalece sobre los intereses particulares

16
concurrentes 7.

Lo expuesto, en segundo lugar, evidencia una relajacion de la vinculacion del

organo jurisdiccional a las peticiones de las partes. En realidad, la actuacion

clausula de cierre que justifique aquel control mas extenso. El sentido comun, sin embargo, parece
imponer otro criterio. Como sefiala CORDON MORENO, «La intervencion judicial en el convenioy, cit., p.
144, todas las causas o motivos contemplados en el art. 392 TRLC (de igual tenor que el art. 131 LC) son
de nulidad (formal o material), lo que, a nuestro juicio, siguiendo una interpretacion finalista del precepto,
justificaria que cualquier otra causa de la naturaleza descrita en el precepto, aun sin pleno acomodo,
pudiera ser apreciada de oficio ex art. 240.2 LOPJ. Con todo, conviene adoptar ciertas cautelas, pues el
régimen de ineficacia de los actos procesales (arts. 238 a 243 LOPJ y arts. 225 a 231 LEC) dista de ser
claro. Aunque esta consideracion no es unanime en la doctrina, en rigor, procede un tratamiento procesal
distinto en funcion del vicio determinante de la ineficacia: si es subsumible entre las causas de nulidad ex
art. 238 LOPJ, procederia su apreciacion de oficio; si, en cambio, es incardinable entre los supuestos de
anulabilidad (arts. 240.1, 242 y 243.3 y 4 LOPJ), el acto solo podria ser anulado a instancia de parte.
Sobre el régimen general de ineficacia, vid. ORTELLS RAMOS, «Leccion 17°. Concepto, requisitos e
ineficacia de los actos procesalesy, Introduccion al Derecho Procesal, AA.VV. (Dir. y coord. ORTELLS
RAMOS), 8 ed., Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2018, pp. 376 a 380.

Sobre la cuestion, sostiene una interpretacion flexible de los motivos de rechazo de oficio
enumerados en el derogado art. 131 LC (actual art. 392 TRLC), DiAZ MORENO, «Comentario al articulo
128 LC», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RIO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo II,
Civitas, Madrid, 2004, pp. 2144 a 2146 y «Comentario al articulo 131 LC», Comentario de la Ley
Concursal, ROJO FERNANDEZ-RIO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo II, Civitas, Madrid, 2004, pp. 2194
a2197. Para este autor, pese a la diccion legal, el juez puede tomar en consideracion otras infracciones no
expresamente previstas en la norma. A su juicio, la enumeracion legal de causas de rechazo de oficio del
convenio aceptado no esta realizada en términos literalmente taxativos, lo que permite al juez apreciar
«que se han producido infracciones de las normas legales referentes al contenido, a la tramitacion y a la
aceptacion del convenio, aunque tales infracciones no encuentren acomodo claro en la enumeracion legal
de causas de rechazo (como sucederia, por ejemplo, si las declaraciones de adhesion decisivas para la
aceptacion del convenio hubieran sido prestadas bajo coaccién o amenazas o una vez expirado el plazo
previsto para ello)». En contra, por considerar que se trata de un numerus clausus de motivos, MORALEJO
IMVERNON, «Comentario al articulo 131 LCy», Comentarios a la Ley Concursal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R. (coord.), tomo I, Tecnos, Madrid, 2004, p. 1445.

1% Los motivos que disciplinan los arts. 383 y 384 TRLC, alegables a instancia de parte, son mas
amplios que los contenidos en el art. 392 TRLC. Concretamente, engloba todos los del 392 TRLC e
incorpora algin otro como la inviabilidad objetiva del convenio, con reglas concretas de legitimacion
activa para la formulacion de oposicion ex art. 384 TRLC, no apreciable de oficio.

"7 En todo caso, la administraciéon concursal ostenta legitimacion para formular oposicion al
convenio, incluso cuando entienda que su cumplimiento es objetivamente inviable. Ello confirma,
también en la fase de convenio, la posicion de garante que despliega la administraciéon concursal con el
proposito de garantizar el correcto desarrollo del proceso concursal. Alin no siendo la oposicion el tnico
mecanismo de control técnico del convenio (dadas las amplias facultades conferidas al juez), este se
instituye en un instrumento eficaz para proporcionar al 6rgano jurisdiccional un conocimiento lo mas
completo posible tanto sobre los hechos y circunstancias relevantes al caso, y que dificilmente de otro
modo podria conocer el 6rgano jurisdiccional podria conocer, como sobre la posicion de las partes y los
razonamientos por estas aducido. Junto a la eventual oposicion que pudiera formular la administracion
concursal, se reconoce un segundo elemento de purga, en este caso a favor de los acreedores, que podran
suplir o complementar las eventuales inactividades o insuficiencias de las que pudiera adolecer el
proceder de la administracion concursal en los términos de los arts. 382.1 y 384 TRLC.
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jurisdiccional encomendada es absolutamente independiente de la que desplieguen las
. 168 . . . .

partes en el convenio . No hay necesidad de contencioso, ni, en consecuencia, puede

ser alegada vulneracion del principio de contradiccidon o menoscabo del deber de

congruencia respecto a la resolucion judicial que se emita (art. 218 LEC)'®.

Tampoco, por tanto, pueden reputarse aplicables las reglas propias del proceso
civil relativas a la carga de alegacion de los hechos y su prueba, con exclusion de la

conformidad de las partes como elemento vinculante para el tribunal.

En este sentido, se contempla la adopcion de medidas por parte del juez que
repercuten en la eficacia del convenio y no se hallan condicionadas por la rogacion de
parte. Asi ocurre con el art. 387 TRLC, que incorrectamente califica estas medidas
como cautelares'”’, y con el art. 393 TRLC. El primer precepto autoriza la intervencion
jurisdiccional para evitar que la demora derivada de la tramitacion del convenio pueda

impedir el cumplimiento futuro de aquel que hubiera sido aceptado; el segundo habilita

1% Como referiamos, la oposicion no excluye el control de oficio simultineo. Sin embargo, esto
no deja de ser chocante, pues la regla general en nuestro sistema procesal es que donde esté reconocido el
control de oficio, el procurado a instancia de parte sea subsidiario (cfr. CORDON MORENO, «La
intervencion judicial en el convenio», Anuario de Derecho Concursal, n® 1, 2004, p. 145). Sobre este
control simultaneo y la actuacion jurisdiccional en los distintos escenarios posibles, vid. ibidem, pp. 145 y
14e6.

1% No parece que pueda reconducirse esta facultad fiscalizadora del 6rgano jurisdiccional al
mero control de oficio de las causas de nulidad apreciable por los Tribunales. Fundamentalmente, porque
para que pueda apreciarse tal nulidad siempre es precisa la concurrencia del contencioso. Como sefiala
Diaz MORENO, «Comentario al articulo 131 LC», cit., p. 2194: «Con la Ley en la mano el juez no sélo
podra (...) rechazar el convenio por razones de legalidad diferentes a las esgrimidas por los impugnantes,
sino que deberd hacerlo aunque no se formule oposicion alguna (es decir, al margen de que se haya
planteado ante ¢l una controversia) si aprecia que se han infringido las normas referentes a la constitucion
y celebracion de la junta, a la forma y al contenido de las adhesiones o al contenido del convenio».

" pese a la diccién literal, en sentido técnico, estas no constituyen auténticas medidas
cautelares. En efecto, se trata de medidas que no tienden a «asegurar la efectividad de la tutela judicial
que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se dictare» (art. 721.1 in fine LEC; también art.
726.1.1° LEC), sino a garantizar, por el contrario, la efectividad de la sentencia desestimatoria. Esto es, no
constituyen medidas instrumentales que se adopten en interés del actor solicitante de una tutela judicial
concreta -en el caso que nos ocupa, del que formulare oposicion a la aprobacion del convenio- sino que se
acuerdan en interés de la solucion convenida del concurso. Suscribimos, asi, las palabras de Diaz
MORENO, para quien son varias las divergencias que se encuentran respecto al régimen general de
medidas cautelares que disefia el TRLC (arts. 721 a 747 LEC). Junto a las descritas, podemos referir que
solo pueden ser acordadas de oficio por el 6rgano jurisdiccional -en sentido contrario, vid. art. 721 LEC-,
solo cabe su adopcion una vez planteado el incidente de oposicidn -y no antes, como si prevé el art. 730.2
LEC-, y no es precisa la concurrencia de apariencia de buen derecho para su adopciéon -como resulta
capital en el régimen general ex art. 728.2 LEC- (en «Comentario al articulo 129 LC», Comentario de la
Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RIO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo II, Civitas, Madrid, 2004, pp.
2185 y 2186). De igual parecer, ORTELLS RAMOS, «Concurso de acreedores y tutela...», cit., pp. 161 y
162, que califica estas medidas como provisionales necesarias para evitar que el convenio devenga
inefectivo. En contra, por catalogar estas medidas como cautelares, DE LA CUESTA RUTE, El Convenio
Concursal. Comentarios a los articulos 98 a 141 de la Ley Concursal, Thomson-Aranzadi, 2004, p. 184.
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al juez para suspender, total o parcialmente, la eficacia del convenio hasta que la

aprobacion devenga firme.

Finalmente, corresponde al drgano jurisdiccional la declaracién de cumplimiento
del convenio (art. 401.2 TRLC), previa peticion justificada del deudor (art. 401.1
TRLC). Nétese que se prescinde de la forma contradictoria'”', correspondiendo al juez

el examen de su cumplimiento.

Sin embargo, lo relatado no implica que el juez goce, de manera plena, de las
facultades propias asociadas al principio de oficialidad, con relajaciéon completa de la
vinculacion del juez a las peticiones de las partes'’?, pues las atribuciones descritas no

4 . r . . 1
estan exentas de determinados limites que conviene tener presentes 7,

En primer lugar, el organo jurisdiccional solo puede pronunciarse sobre la
viabilidad objetiva del convenio cuando haya sido alegado como motivo de oposicion a

instancia de parte (arts. 384 y 391.1 TRLC). De similar modo ocurre en relaciéon a la

' La forma contradictoria es sustituida por la puesta de manifiesto del informe y de la solicitud

en la Oficina judicial (art. 401.2 TRLC). Esta publicidad se extendera durante 15 dias y parece habilitar a
cualquier sujeto con interés legitimo a formular alegaciones, fundamentalmente para evidenciar la
ausencia de su cumplimiento integro. También servira para proporcionar a los acreedores informacion de
interés sobre su efectiva realizacion. No parece, sin embargo, pese a lo sostenido por parte de la doctrina -
entre otros, CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 139», Comentarios a la Ley Concursal,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), tomo II, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 1510 y 1511-, que este
cauce sea el adecuado para denunciar el incumplimiento del convenio por cualquier acreedor, pues para la
sustanciacion de esta pretension ya se dispone de los arts. 402 y ss. TRLC -de esta opinion, MORILLAS,
«Comentario al articulo 139», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y BELTRAN
SANCHEZ (dirs.), tomo II, Civitas, Madrid, 2004, pp. 2274 y 2275-, que, por otra parte, si garantiza el
contradictorio.

Con todo, se echa en falta una prevision legal expresa que ponga a disposicion de todos
acreedores, personados o no, la solicitud de declaracién de cumplimiento -en este sentido, DE BUSTOS,
«Comentario al articulo 139», Derecho Concursal Prdctico, FERNANDEZ-BALLESTEROS (dir.), Turgium,
Madrid, 2004, p. 662, y, CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 139», cit., pp. 1510 y 1511-, como
ocurre en otros estadios del concurso (v.gr., si bien en todos los casos se trata de informes de la
administracion concursal y por su oficio, arts. 294, 304, 349, 424 6 468.5 TRLC).

' Con las salvedades oportunas, dado el diferente régimen juridico, la jurisprudencia ya referia,
en relacion a la suspension de pagos, la participacion del “inquisitivo” en el convenio: «es el 6rgano de
direccion, control y vigilancia de aquélla (de la suspension) y le compete la direccion de la tramitacion
del tradicionalmente llamado expediente, asi como resolver sus incidencias, y teniendo facultades de
indole propiamente jurisdiccional (...) y también facultades que podriamos denominar administrativas
(...), todo lo cual se deduce que las facultades del Juez son amplisimas en el expediente de suspension de
pagos y la sujecion al principio de rogacion esta bastante limitada y en ciertos aspectos podriamos decir
que predomina el inquisitivo, ya que lo contrario supondria colocarlo como figura de simple direccion
formal e impediria sus facultades de direccion y control efectivos de la suspension» (AAP Madrid 12 de
abril 1994, RGD, 1994, p. 9926 citada por CORDON MORENO, «La intervencion judicial en el convenio»,
Anuario de Derecho Concursal, n° 1, 2004, pp. 132 y 133, que sigue igual parecer).

' Ello evidencia la mayor intensidad en la participacion del érgano jurisdiccional en la fase de
liquidacion respecto a la fase de convenio, donde encontramos mayores restricciones a su libre actuacion.
Estos limites son completamente razonables dada la naturaleza del negocio juridico y la necesaria
concurrencia de la aceptacion por parte de la colectividad crediticia para su buen fin.
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propuesta anticipada de convenio (art. 350.1 TRLC)'. Se restringe, pues, de manera
notable, la intervencion judicial de oficio cuando se trata de valorar cuestiones que

exceden del control de legalidad y comportan la emision de un juicio de oportunidad'”.

En segundo lugar, tampoco parece que el 6rgano jurisdiccional goce de plenos
poderes al amparo del art. 387 TRLC. Aunque es cierto que este precepto confiere un
amplio margen de actuacion al juez -«cuantas medidas cautelares procedan»- parece
loégico que su adopcion esté sometida a ciertas directrices determinadas por el cometido
legal que procuran. Las medidas deben ser, en consecuencia, instrumentales e idoneas
para garantizar que la tramitacion de la oposicion no impide el cumplimiento del futuro
convenio; también deben ser, de entre las adecuadas, la menos gravosa para restaurar la
situacion original en caso de que la oposicion fuera estimada y el convenio

rechazado'’®.

En tercer lugar, pese a que el art. 392.1 TRLC dota de un poder incondicional al
organo jurisdiccional para rechazar el convenio con apoyo en los motivos que enumera,
hay supuestos incardinables en ellos que, en cambio, no parece que puedan determinar
aquel rechazo. De este modo ocurre, concretamente y seglin el caso, en relacion a la
infraccion de normas que versen sobre la celebracion de la junta y su constitucion (v.gr.,

porque se haya privado a un acreedor de su derecho de voto'”").

" En aplicacion del art. 344.2 TRLC, el juez puede rechazar la admision a tramite de la

propuesta anticipada de convenio cuando: «el deudor estuviere incurso en alguna prohibiciéon o cuando
las adhesiones presentadas en la forma establecida en esta ley no alcancen la proporcion del pasivo
exigida». Sin embargo, el precepto no habilita al juez a evaluar de oficio el contenido de la propuesta
anticipada para, en su caso, inadmitir a trdmite la propuesta. Solo en los supuestos en los que la
administracién concursal evaliie de manera desfavorable o con reservas la referida propuesta, podra el
organo jurisdiccional «dejar sin efecto la admision de la propuesta o acordar la continuacion de su
tramitacion» (art. 350.1 TRLC).

' No obstante, solicitado en oposicion un pronunciamiento sobre la viabilidad objetiva del
cumplimiento del convenio, el 6rgano jurisdiccional podra entrar a resolver sobre la misma, a nuestro
juicio, sin limite dada la amplitud del motivo contenido en el art. 384 TRLC.

176 Cfr. Diaz MORENO, «Comentario al articulo 129 LC», cit., pp. 2186 y 2187, que aborda el
tema con mayor profundidad y se sirve de algunos ejemplos de posibles medidas a adoptar. Entre tales
ejemplos: medidas de conservacion de elementos del activo, mandato o autorizacion para enajenar bienes
o derecho integrantes de la masa activa, prohibicion de su disposicion, suspension total o parcial de la
actividad empresarial o profesional del deudor o autorizaciéon para su continuacion y prohibicion de
adopcion de acuerdos o decisiones por los organos sociales que puedan comprometer operaciones
necesarias para garantizar la vialibilidad del convenio.

7 Cfr. DiAZ MORENO, «Comentario al articulo 131 LC», cit., pp. 2197 y 2198, que se sirve de
algunos supuestos y acaba concluyendo que, aun siendo preciso analizar caso por caso, una pauta general
aplicable seria la de entender que el juez puede apreciar de oficio la existencia de esta clase de infraccion
cuando el defecto sea de tal naturaleza que pueda ser observado por cualquiera de los acreedores no
asistentes a la junta. En cambio, no podra rechazar el convenio por este tipo de infracciones cuando se
trate de defectos que solo pueden ser hechos valer por determinados acreedores.
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En ultimo lugar, no puede el 6rgano jurisdiccional modificar el contenido del

convenio sometido a su aprobacidon, aunque si «cuando sea necesario, (...) fijar la
. .y , . 178 oo

correcta interpretacion de las clausulas del convenio» 8. asimismo, se reconoce la

facultad de aquel para subsanar errores materiales o de calculo (art. 388 TRLC).

Es decir, el 6rgano jurisdiccional no puede modificar el convenio bajo ningin
pretexto, ni siquiera para adaptarlo a la legalidad. Dado el tenor del precepto, si
concurrieran vicios, formales o de contenido, o resultara objetivamente inviable previa
alegacion de parte, el juez solo tiene margen para su rechazo. No parece que tenga

cabida la aprobacion parcial del convenio' .

Las facultades reconocidas para la interpretacion y la subsanacion de errores del
convenio aprobado tampoco pueden servir para alterar lo acordado por las partes. En

rigor, cualquiera de estas facultades debe ser objeto de una interpretacion restrictiva'™.

Finalmente, como deciamos, en tanto no se apruebe el convenio, sigue siendo de
aplicacion el régimen general dispuesto para la fase comun (art. 306.3 TRLC), con
indisposicion, en el plano sustantivo y procesal, de la masa activa por parte del
concursado. Solo una vez aprobado el convenio y, por tanto, en un momento avanzado
de esta fase, seran de aplicacion las medidas limitativas a las facultades de
administracion y disposicion del deudor que, en su caso, prevea el convenio (art. 321.1

TRLC).

' La facultad de interpretacion del 6rgano jurisdiccional existe, pues, al margen de la

formulacion de oposicion a la aprobacion del convenio. Se clarifica asi el régimen de la LC, que no
contemplaba expresamente tal posibilidad cuando no se formulaba oposicion, aunque de igual modo era
entendido por la doctrina (entre otros, DiAZ MORENO, «Comentario al articulo 129 LCy, cit., p. 2174).

' Ibidem, pp. 2172 y 2173.

"% Asi debemos colegirlo si consideramos de aplicacion el régimen general de aclaracion y
correccion de resoluciones judiciales (arts. 267 LOPJ y 214 LEC). Como ha puesto de manifiesto
CORDON MORENO, en relacion a la LC, aplicando analégicamente la jurisprudencia constitucional del art.
267 LOPJ -STC 23/1996, de 13 de febrero (BOE n° 67, de 18 de marzo de 1996)-, al amparo de este
precepto y para la salvaguarda del art. 24 CE, no puede el 6rgano jurisdiccional reinterpretar el contenido
del convenio ni sustituirlo total o parcialmente. Si puede, por el contrario, rectificar cualquier error u
omision cometido al redactar o transponer el resultado de la Junta cuando asi se constate con total certeza
(en «La intervencion judicial en el convenio», cit., p. 147). Parece sostener también una interpretacion
restrictiva, al destacar el reducido margen de discrecionalidad concedido al juez en este punto, SANCHEZ
ARISTI, «Comentario al articulo 129», Comentarios a la Ley Concursal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R. (coord.), tomo I, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 1435-1436.

Asimismo, téngase en cuenta que en la interpretacion judicial del convenio resultan de aplicacion
los arts. 1281 y ss. CC, dedicados a la interpretacion de los contratos (DiaAZ MORENO, «Comentario al
articulo 129 LCy, cit., p. 2174).
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3.4. El1 proceso concursal como categoria autonoma y principales

manifestaciones en sus principios rectores

A la vista de lo expuesto, es dificil colegir una exacta participacion de los
principios “juridico-naturales” y “juridico-técnicos” del proceso civil en las fases del

proceso concursal estudiadas.

Podemos confirmar la presencia del principio de contradiccion y, con
especialidades, el principio de dualidad de partes. De igual modo ocurre con el principio
de igualdad, aunque el deudor ocupa eminentemente situaciones pasivas y de

subordinacion atendiendo a la naturaleza de este proceso.

Asimismo, en lo que hace a los principios “juridico-técnicos”, se observan
b

modulaciones que varian en atencion a la fase del concurso.

El inicio de la tutela que procura el proceso concursal responde a lo que
doctrinalmente se ha venido denominando principio dispositivo formal. De esta suerte,
en el mentado proceso, como en los procesos regidos por aquel principio, no queda mas
que el aspecto procesal y externo de ser requerido el planteamiento de una pretension
para que el proceso se inicie sobre un determinado objeto, pero desaparece lo que dicho
acto implica de libertad de eleccion''. En efecto, la accidn del deudor concursado es
obligada (art. 5 TRLC, en las hipdtesis de insolvencia actual), y, ademads, hay mas de un

sujeto que puede provocar la iniciacion del proceso (arts. 3, 568.1 y 695 a. TRLC).

En segundo lugar, la determinacion concreta del interés cuya satisfaccion se
solicita de los organos jurisdiccionales no responde a una facultad exclusiva y de libre
fijacion por las partes, al menos no en relacion a aquella parte cuya actuacion trasciende
al patrimonio concursal. Como referiamos supra, la delimitacion del objeto, tanto por
via de accion como de excepcion, lejos de ser resultado de su libre iniciativa, obedece a
criterios imperativos delimitados por el TRLC bajo la méaxima del “interés del
concurso”, cuyo control y estimulo, de manera directa o indirecta, es encomendado a la
administracién concursal y al juez del concurso (arts. 119, 120, 392 y 417, 419 y 420
TRLCO).

81 Seguimos los criterios de delimitacion de este principio fijados, para todo proceso, por
ORTELLS RAMOS/ARMENGOT VILAPLANA, «Los principios del proceso (I)», cit., p. 317.
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Por el contrario, si percibimos una traza del principio dispositivo en lo referido
al deber de congruencia. Una vez instada una determinada tutela por la administracion
concursal, el deudor concursado o los acreedores, u ofrecida una concreta resistencia, el
organo jurisdiccional no puede conceder ni mas ni algo distinto a lo pedido por las
partes; tampoco concederlo sobre la base de hechos o titulos juridicos que las partes no
hayan aducido. Al menos, asi acontece en el ejercicio de acciones o en la formulacion
de resistencias respecto a los bienes de la masa (arts. 94.1, 109, 119 a 122, 131, 132,
226 y ss., 321.2, 461.1 TRLC). Lo anterior encuentra una importante excepcion en el
control de legalidad del convenio y en la determinacion del plan para la realizacion de
los bienes y derechos de la masa activa, para los que se confiere al érgano jurisdiccional
un poder excepcional, modulando las comunes exigencias del deber de congruencia y de

los principios dispositivo y de aportacion de parte propios de un proceso civil.

En definitiva, el proceso concursal, participando de una esencia comun a la del
proceso civil, se aleja considerablemente de este. Tanto por la variedad de los intereses
que aglutina como por las previsiones legales contempladas para garantizar su compleja
tutela, los principios propios del proceso civil se difuminan en correlacion a la pérdida
de la autonomia de la voluntad que padece el concursado, dando paso a un tertium
genus que se aleja ocasionalmente de la “justicia rogada”, y en el que participa, al
menos en las contiendas que afectan al patrimonio concursal, el denominado principio

dispositivo formal.

En conclusion, en el proceso concursal se observa la vigencia de unos principios
diferenciados en relacion a los poderes del juzgador y de las partes respecto al objeto
del proceso y a la aportacion y la prueba de los hechos. Esta especialidad, unida a la
aplicacion de unas normas de procedimiento distintas de aquellas que se aplican en los
demas procesos civiles'™, y sistematizadas en un texto legal separado, sitian al proceso
concursal dentro de la vasta y heterogénea categoria de los procesos especiales,
exhibiendo claros paralelismos respecto a los cominmente conocidos como “procesos

no dispositivos”.

'8 Ambas son las notas caracteristicas de los “procesos no dispositivos” deducibles a la luz de
los arts. 758 y ss. LEC [ARMENGOT VILAPLANA/ ORTELLS RAMOS, «Los procesos no dispositivos:
normas generalesy, Manual Universitario de Derecho Procesal Civil, AA.VV. (Dir. y coord. ORTELLS
RAMOS), 17* ed., Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2018, p. 823].
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CAPITULO IT
LA DELIMITACION DE LA MASA
ACTIVA EN EL CONCURSO DE
ACREEDORES






1. EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD EN EL PROCESO CONCURSAL

El principio de universalidad y la amplia tutela reparadora que a su servicio
dispensa el proceso concursal hallan recta traslacion en el art. 192.1 TRLC: «la masa
activa del concurso estd constituida por la totalidad de los bienes y derechos integrados
en el patrimonio del concursado a la fecha de la declaracion de concurso y por los que
se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion del procedimiento» '* .
Unicamente se exceptian «aquellos bienes y derechos que, aun teniendo caracter

patrimonial, sean legalmente inembargables» (art. 192.2 TRLC).

Se concreta asi la afeccion generalizada que sobre los bienes y derechos que
integran el patrimonio concursal proporciona el proceso concursal en disonancia con la

e, . . . . ., . 184
afeccion individual predicable en la ejecucion singular ™.

Hemos de enfatizar la trascendencia de garantizar una adecuada composicion de

. 185 . . . .
la masa activa . En rigor, constituye el objeto sobre el que pivota el proceso concursal
y de su correcta delimitacion dependerd, en gran medida, el cumplimiento de los fines a

. 186
los que este sirve .

2. BIENES Y DERECHOS INCLUIDOS EN LA MASA ACTIVA.
EXCEPCIONES A LA INTEGRACION PATRIMONIAL

La exacta definicion del patrimonio objeto de sujecion exige valorar los

siguientes extremos.

En primer lugar, engloban la masa activa los bienes y derechos sobre los que el

deudor ostente una titularidad juridico real; también los derechos de crédito que aquel

'™ La expresion «bienes presentes y futuros» de que se sirve el art. 1911 CC fue empleada en el

Anteproyecto de LC de 1983 (art. 262). No, en cambio, en el Anteproyecto de LC de 1959 (art. 25), en la
propuesta de Anteproyecto de LC de 1995 (art. 77.1), o en los Anteproyectos de LC de 2000 (art. 75.1) y
2001 (art. 75.1); tampoco, en fin, en la LC de 2003 (art. 76.1).

'™ Sobre la cuestion, vid. infira Capitulo IIL.

' Con caracter general y sirviéndose de una mejor técnica, en algunos de sus pasajes, el TRLC
prescinde de la locucion patrimonio del deudor empleada en la LC (v.gr., arts. 21.1.4°, 50.2, 55, 76.1 y
89.2), y se decanta por la expresién masa activa (v.gr., arts. 28.1.3°, 136.3, 142, 192.1 y 269.2).

1% Destaca tal importancia, CORDON MORENO, «Comentario al articulo 76 LC», Comentarios a
la Ley Concursal, CORDON MORENO (dir.), tomo I, 2* ed., Thomson Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2010, pp. 873 y 874.

111



tenga en su haber. En segundo lugar, abarca los bienes que, perteneciendo al deudor, se
encuentran en poder de otros sujetos, asi como los bienes que, a través de los
instrumentos especialisimos dispuestos en el Ordenamiento concursal, se reintegran en
la masa (arts. 226 a 238 y 455.2.3° a 5° LC) o se extienden a otros patrimonios por
habilitacion legal (arts. 131, 132, 455.2.5° in fine y 456 TRLC). Finalmente, como
clausula de cierre, integran esta masa los bienes y derechos que el concursado pueda ir

adquiriendo hasta la conclusion del procedimiento.
2.1. Los bienes y derechos en poder del deudor
2.1.1. La titularidad del bien y el juicio de pertenencia

Componen la masa activa los bienes y derechos cuya titularidad juridico-real o
crediticia recae en el deudor. Se ha de reunir asi una caracteristica subjetiva: la

. 18
pertenencia al concursado'®’.

El juicio de pertenencia de los bienes al deudor debe realizarse conforme a lo
previsto en el art. 593.1 LEC. Idéntico es, pues, el grado de certeza exigible en sede
concursal y en ejecucion individual, e idéntico el remedio ante una erratica designacion

de los bienes sobre el que se proyecta la afeccion.

Para esta tarea la administracion concursal debe basarse en indicios y signos
externos de los que razonablemente se pueda deducir esta pertenencia (art. 593.1 in fine
LEC). Cuenta para ello con algunos criterios legales orientativos, si bien resulta valida

cualquier circunstancia que revele que la titularidad del bien pertenece al concursado.

La posesion de los bienes muebles (arts. 448 y 464-1 CC) y de los inmuebles con
extension a los muebles y objetos que se hallen dentro de aquellos (art. 449 CC)
constituyen un valido y previo criterio delimitador. Asimismo la inscripcion en registros
publicos puede erigirse en presuncion legal de la titularidad juridico real del deudor (cft.

arts. 38-1LH y 15.2 LVP)'®.

Al menos respecto a los bienes inmuebles, la informacién que consta en el

Registro puede ser determinante. Notese que lo habitual serd que el letrado de la

87 Vid. CORDON MORENO, «Comentario al articulo 76 LC», cit., pp. 875 y 876, y Proceso

concursal, cit., p. 187.
"™ En este sentido respecto a la ejecucion singular, ORTELLS RAMOS, «Capitulo 31», Manual
Universitario de Derecho Procesal Civil, cit., p. 611.
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administracion de justicia ex art. 555 TRLC ordene genéricamente la anotacion de la
declaracion de concurso en todos los bienes de una persona, y en consecuencia debera
proceder el Registrador, al menos respecto a aquellos que se hallen inscritos a su favor
(art. 73-I1 LH)'¥. En sentido opuesto, el Registrador denegara la practica de todo
asiento que ordene la anotacion respecto a bienes que estén inscritos a favor de persona

distinta del concursado (arts. 20-II y 38-1 LH)"".

En ausencia de inscripcion, los indicios y signos externos de titularidad cumplen
un papel determinante, pudiendo el Registrador proceder a la anotacion de la
declaracion de concurso previa inscripcion de la persona gravada por la anotacion (art.

73-111 LH)"".

Comun a la ejecucion individual -deciamos- es el remedio ante una errénea
designacion de los bienes que pertenecen al concursado: se faculta al tercero titular del
bien para que impugne la afeccion. Tales posibilidades de impugnacién operan, sin
embargo, ex post. Esto es, una vez producida la afeccion con la declaracion de

concurso, sin previo examen sumario y contradictorio de pertenencia ex art. 593.2 LEC.

La desafeccion requiere la previa instancia del tercero interesado (art. 239.1

192 . . . , e
TRLC) . Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con caracter general, el juicio de
pertenencia no corresponde al 6rgano jurisdiccional, sino que es trasladado en un primer

momento a la administraciéon concursal a quien es conferida expresamente esta

189 : . ey
No es necesario, por ende, que el mandamiento contenga descripcion detallada de todos los

bienes sobre los que ha de recaer la anotacion preventiva, aunque pueda hacerlo. En este sentido, vid.
SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUs, «Comentario al articulo 24», cit., p. 532.

190 Siguiendo a SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, «Comentario al articulo 24», cit., p. 533, el
Registrador también denegara la practica de este asiento cuando los bienes sobre los que se quiere anotar
la declaracion de concurso estén inscritos con caracter ganancial (arts. 93 y 94 RH) o bajo otro régimen
de comunidad (arts. 90.1 y 96.1 RH). Unicamente cuando la declaracion de concurso ha sido notificada al
conyuge del deudor (por analogia a lo previsto para el embargo ex arts. 541.2 LEC y 144.2 RH), el
Registrador podra practicar la anotacion de concurso. Aunque los bienes gananciales o comunes
unicamente se incluirdn en la masa activa cuando deban responder de obligaciones del concursado (art.
193.3 TRLC), han de relacionarse sin excepcion en el inventario (art. 198.2 TRLC), y corresponde a la
administracion concursal expresar si los créditos reconocidos solo pueden hacerse efectivos sobre bienes
privativos del concursado o también sobre el patrimonio comun (art. 286.4 TRLC). La notificacion
constituye, pues, una exigencia del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), y garantiza al
conyuge del concursado poder ejercer la facultad de pedir la disolucion de la sociedad y la comunidad
conyugal (arts. 1373 CC, 541.3 LEC y 125 TRLC).

" En cuanto a la forma de practicar la previa inscripcion, vid. arts. 7-II LH y 312 RH (SANCHEZ
RUS/SANCHEZ RuUs, «Comentario al articulo 24», cit., p. 532).

%2 Cuestion distinta es que, como afirma CORDON MORENO, la propia administracion concursal
excite la iniciativa del tercero poniendo en su conocimiento la existencia del bien por concurrir motivos
racionales para entender que le pertenecen, bien por percepcion directa bien por manifestaciones del
concursado o de otras personas (art. 593.2 LEC) -en «Comentario al articulo 76 LC», cit., p. 876 y
Proceso concursal, cit., p. 188-.
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valoracion: «los bienes de propiedad ajena que se encuentren en poder del concursado y
sobre los cuales este no tenga derecho de uso, garantia o retencion seran entregados por
la administracion concursal a sus legitimos titulares, a solicitud de estos» (art. 239.1

TRLQ).

La denegacion de la entrega del bien por la administracion concursal habilita el
planteamiento de un incidente concursal (art. 239.2 TRLC), que opera como una suerte

de terceria de dominio (art. 595 LEC) en sede concursal.
2.1.2. Patrimonialidad, alienabilidad y embargabilidad de los bienes

La pertenencia del bien al deudor no es suficiente. La integracion en la masa
activa esta supeditada a que los bienes respondan a un triple contenido: patrimonialidad,
alienabilidad y embargabilidad. Asi se infiere del art. 192.2 TRLC: «se excepttan (...)
aquellos bienes y derechos que, aun teniendo caracter patrimonial, sean legalmente

inembargablesy.

Esto se traduce, en aplicacion supletoria de la LEC, en que la afeccion solo
resulta valida y eficaz cuando se proyecta sobre bienes y derechos que retinen tales
caracteristicas. En este sentido, el legislador se sirve de idéntico juicio de idoneidad
para determinar qué bienes y derechos pueden ser objeto de embargo y cuéles pueden

serlo de la afeccidon que procura la declaracion de concurso.

De este modo, los requisitos de embargabilidad que proporciona la LEC (arts.
605 y ss., y otras normas sustantivas complementarias), fundamentalmente en sentido
negativo, constituyen el criterio del que se sirve el TRLC para acotar el conjunto de
bienes sobre los que la afeccion concursal puede operar (art. 192.2 TRLC). Adentrarnos
en el estudio de su régimen juridico no arrojard nuevos resultados a esta

. . -, 193 ;.
investigacion , pero si interesa notar dos extremos.

' Nos remitimos para ello a lo expuesto por CARRERAS LLANSANA, El embargo de bienes, cit.,

pp. 145 y ss., y CACHON CADENAS, El embargo de bienes, ed. Bosch, Barcelona, 1991, pp. 103 y ss., 305
y ss., y en AAVV, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (Dir. LORCA NAVARRETE; Coord.
GUILARTE GUTIERREZ), tomo III, Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 3004 y ss. Asimismo, vid., entre otros,
CORDON MORENO, «Comentario al articulo 76 LCy, cit., pp. 877 y ss. y Proceso concursal, cit., pp. 188 a
190; ORTELLS RAMOS, «Capitulo 31», Manual Universitario de Derecho Procesal Civil, cit., pp. 603 y
ss.; VEGAS TORRES, Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa. Procesos especiales (con DE LA OLIVA
SANTOS y DIiEZ-PICAZO GIMENEZ), 3* ed., Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2005, pp. 132 y
ss.; ALVAREZ OLALLA, «Comentario al articulo 76», cit., pp- 917 y ss.; TIRADO MARTI, «Comentario al
articulo 76», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo
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En primer lugar, la consecuencia de la infraccion de las normas que regulan esta
clase de requisitos es dispar: la de las normas de embargabilidad determina la nulidad
de pleno derecho (art. 609-1 LEC)'™; en las restantes, en cambio, es precisa la

. ., 195
impugnacion del concursado o del tercero afectado .

En segundo lugar, en relacidon a la inalienabilidad, es discutible que puedan
incluirse en esta categoria y, por tanto, desprender eficacia, las prohibiciones de
disponer -legales o voluntarias- constituidas registralmente sobre bienes del concursado

con anterioridad a la declaracidon de concurso. La cuestion dista de ser clara.

De un lado, como ha sostenido parte de la doctrina'®y la propia DGRN' en

relacion a la ejecucion individual, las prohibiciones de disponer solo excluyen las

I, Civitas, Madrid, 2004, pp. 1384 y ss.; y, MONTERO AROCA/FLORS MATIES, Tratado de proceso de
ejecucion civil, tomo 11, 2* ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2013, pp. 1551 y ss.

" Como afiade el art. 609-I1 LEC, de plena aplicacion al concurso: «El ejecutado podra
denunciar esta nulidad ante el Tribunal mediante los recursos ordinarios o por simple comparecencia ante
el letrado de la administracion de justicia si no se hubiera personado en la ejecucion ni deseara hacerlo,
resolviendo el Tribunal sobre la nulidad denunciada». La nulidad de pleno derecho, sin embargo,
trasciende a lo descrito. De una parte, porque la nulidad también puede ser apreciada de oficio o previa
denuncia de cualquier otra persona interesada distinta del concursado. De otra, porque la enajenacion
puede ser objeto de impugnacion en tanto que adolece de un vicio de nulidad absoluta. En este sentido,
recuérdese que la inscripcion en el Registro no convalida los actos que sean nulos con arreglo a las leyes
(art. 33 LH), a excepcion de que concurran subadquirentes protegidos por la fe publica registral (art. 34
LH). De este modo, siguiendo a VEGAS TORRES, Derecho Procesal Civil. Ejecucion..., cit., pp. 146 y 147,
habra que distinguir si la inembargabilidad deriva de la falta de contenido patrimonial o de la
inalienabilidad de los bienes o se basa, exclusivamente, en una declaracion legal. En el primer caso, las
ulteriores transmisiones tras la enajenacion también pueden ser objeto de impugnacion; en la segunda
hipoétesis, el éxito de la impugnacion dependera de si quien ha adquirido del adjudicatario esta protegido
por el Registro (art. 34 LH) o su adquisicion deviene irreivindicable (art. 464 CC).

5 En términos similares para la ejecuciéon, ORTELLS RAMOS, «Capitulo 31», Manual
Universitario de Derecho Procesal Civil, cit., p. 604.

1% Entre otros, PAU PEDRON, «Anotacion de embargo sobre bien inmueble sujeto a prohibicion
de disponer. Comentario a la resolucion de 23 de octubre de 1980», Anuario de Derecho Civil, 1982,
fasciculo 3, p. 845; RODRIGUEZ LOPEZ, «Las prohibiciones de disponer voluntarias: estudio de sus
efectos», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 554, 1983, pp. 49 y ss.; CAPILLA RONCERO,
«Comentario de la Resolucion de la DGRN 22 de febrero de 1989», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, n° 20, abril-agosto, 1989, p. 397; CANIZARES LASO, «Eficacia de las prohibiciones de disponer
voluntariasy, Anuario de Derecho Civil, 1991, fasciculo 4, p. 1527; GOMEZ GALLIGO, Las prohibiciones
de disponer en el Derecho espariiol, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1992, pp. 207 y 225; y, MURGA FERNANDEZ, «La eficacia de las
prohibiciones de disponer frente. Los actos de disposicion de caracter forzoso (embargo y posterior
enajenacion forzosa): posibles soluciones y postura actual de la DGRNw», Revista Aranzadi Doctrinal, n°
4, 2014, version digital.

T En este sentido, vid. RDGRN de 29 de diciembre de 1977, y, fundamentalmente, de 22 de
febrero de 1989 (BOE n° 62, de 14 de marzo de 1989, pp. 7128 a 7130). En la primera, se permitio el
embargo sobre mitad indivisas sujetas a pacto de sobrevivencia y su posterior enajenacion forzosa. En la
segunda, en un procedimiento de apremio por impago de letra de cambio, se traba embargo sobre una
finca del deudor adquirida por herencia. En ella, el testador imponia la imposibilidad de enajenar en
forma alguna por E.C.H., por ninglin concepto, hasta el fallecimiento de su hijo F.C.R., ni aun por este
mismo, y si este falleciera, hasta que su nieta E. cumpliera veintitin afios. En este sentido se pronuncia la
referida RDGRN de 22 de febrero de 1989: «c) La responsabilidad patrimonial tiene una evidente funcion
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enajenaciones voluntarias pero no las forzosas. Esto es, la responsabilidad patrimonial
universal goza de caracter imperativo y permite la ejecucion en apremio de los bienes
gravados con prohibicién de disponer, que debe ser objeto de una interpretacion
restrictiva. Cualquier exclusion a la aplicacion del art. 1911 CC, principio esencial del
trafico juridico, exige un reconocimiento legal que expresamente asi lo declare.
Cuestion distinta es que una vez producida la enajenacion forzosa del bien, el rematante

e ey .. . 198
se ha de subrogar en la prohibicion adquiriendo el bien con esta carga .

. 199
En el lado opuesto, encontramos otro sector doctrinal

200

y numerosas

resoluciones de la misma DGRN"" que se decantan por la imposibilidad de que se

estimuladora del cumplimiento voluntario y de garantia a priori, en cuanto que advierte al deudor y
asegura al acreedor que su satisfaccion se procurard a costa de cualquier bien de aquél, salvo los
estrictamente excluidos por la Ley misma; esta funcion quedaria eliminada si se admitiese la
inejecutabilidad de los bienes sujetos a prohibicion de disponer y obligaria al eventual acreedor a
considerar, previamente a la concesion de su crédito, no sélo la importancia del patrimonio del deudor
sino ademas la concreta situacion juridica de los bienes y derechos que lo integran con el consiguiente
entorpecimiento del trafico juridico. d) Junto a las deudas voluntariamente contraidas por el deudor estan
aquellas otras que derivan directamente de la titularidad del bien afecto a la prohibicion, tanto las que la
Ley establece por esa razon (ejemplo las de tipo fiscal) como las que resulten de las peculiares
caracteristicas de aquél (verbigracia: Su inclusién en un régimen de propiedad horizontal, etc.). 4. Por
todo lo anterior ha de concluirse que la seguridad econémica del deudor no puede mantenerse a costa de
tan considerables quebrantos para la organizacion juridica de la colectividad, debiendo restringirse al
efecto de las prohibiciones de disponer a una pura exclusiéon de la facultad de disponer libre y
voluntariamente del derecho en cuestion, pues aun implicando una relativa amortizacion, contra el
principio general de libre trafico de los bienes, solo compromete el interés particular del titular sin
repercusion directa y apreciable sobre el orden publico y sin que quepa estimar la alegacion de que con tal
interpretacion resultan aquéllas facilmente burladas e inoperantes por la via de la simulacion de deudas y
connivencias procesales, pues las normas no deben ser interpretadas desde la exclusiva perspectiva de su
eventual incumplimiento (articulo 3 del Codigo Civil), no pueden desconocerse los remedios
juridicamente arbitrados a tal efecto (articulos 6 y 7 del Codigo Civil), ni pueden menospreciarse los
intereses generales en aras de la consecucion de fine particulares (articulo 1.255 del Codigo Civil)» (p.
7130). Muy critico con la RDGRN de 22 de febrero de 1989, vid. CECCHINI ROSELL, Eficacia de las
prohibiciones de disponer. Causas y derechos de terceros, Thomson Aranzadi, 2003, pp. 109 y ss.

Esta doctrina de la DGRN rige actualmente. Asi se constata a la vista de las RDGRN de 5 de
octubre de 2000 (RJ 2000, 10213), de 12 de diciembre de 2007 (RJ 2008, 2085), y de 13 de abril de 2012
(RJ 2012, 7745), que acaban aplicando esta doctrina, inicialmente dictada para prohibiciones de
disposicion de caracter voluntario, a las prohibiciones de caracter legal y judiciales o administrativas.

' En este sentido, las RDGRN de 7 de junio de 2011 (RJ 2011, 4516) y de 13 de abril de 2012
(RJ 2012, 7745). Siguen este parecer, GOMEZ GALLIGO, «Comentario al art. 26.3° de la Ley Hipotecariay,
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (dirs. ALBALADEJO GARCIiA/DiAZ ALABART),
tomo VII, vol. 4°, Madrid, 1999, p. 6, edicion digital; ORTELLS RAMOS, Derecho Procesal Civil, 8 ed.,
Navarra, 2008, p. 776. Asimismo MURGA FERNANDEZ, «La eficacia de las prohibiciones de disponer
frente. Los actos de disposicion de caracter forzoso (embargo y posterior enajenacion forzosa): posibles
soluciones y postura actual de la DGRNy, cit., pp. 13 y 14, que expresamente matiza que la subsistencia
de la prohibicion solo se producira en las denominadas prohibiciones de disponer «no purasy», esto es,
aquellas que restringen el poder de disposicion con atribucion de un derecho a favor de tercero; en las
«purasy, a su juicio, la enajenacion extingue la prohibicion.

 De este modo lo han entendido, entre otros, ROCA TRiAS, «Comentario al art. 117 de la
Compilacion de Catalunya»y, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales (Dirs.
ALBALADEJO/DIEZ ALABART), tomo XXVIII, vol. 1°, Madrid, 1982, consultado en version digital vlex;
DiEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 111, 8* ed., tecnos, Madrid, 2012, p. 49: «la solucion
justa es admitir la posibilidad del embargo y su constancia registral, pero no la ejecucion subsiguiente
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produzca la ejecucion forzosa sobre los bienes gravados con la referida prohibicion. Asi
es entendido con base en el principio de salvaguarda jurisdiccional del contenido del
Registro (art. 1 LH) -con plena eficacia real de lo inscrito hasta su declaracion de
nulidad o ineficacia por un 6rgano jurisdiccional-, los principios registrales de prioridad
(art. 17 LH), legitimacion (art. 38-11 LH) y fe publica (arts. 32 y 34 LH) que imperan en
el ambito hipotecario, la imposibilidad de que la autoridad judicial pueda traspasar los
limites del derecho subjetivo del obligado y de su poder dispositivo™' , y, finalmente, la
eventualidad de disposicion indirecta de los bienes gravados con la realizacion de actos

simulados.

Partiendo de la posicion actual de la DGRN, a favor de la primera tesis, y aun
siendo la cuestion muy discutible, menos dudas debe plantear la prevalencia del

principio de responsabilidad patrimonial universal y el decaimiento de las prohibiciones

hasta que hubiese desaparecido la prohibicion de disponer, pues de lo contrario facilitaria en extremo la
violacion de la prohibicion: bastaria que el afectado contrajese una deuda o la simulase para que se
desatase el proceso de ejecucion contra el bien sujeto a la prohibicion. Cierto que el patrimonio del
deudor es la garantia de los acreedores (art. 1911 del CC), pero no lo es menos que esa garantia
comprende los bienes tal y como se encuentran en ese patrimonio. Si alguno esta afecto a una prohibicion
de disponer, hay que conjugar el derecho de los acreedores con la eficacia de la prohibiciony;
ALBALADEJO GARCIA, Derecho civil, vol. 1II, 7* ed., Barcelona, 1991, p. 295; DOMEGNE AMER, Las
prohibiciones voluntarias de disponer, ed. Civitas, Madrid, 1996, p. 142; CORDON MORENO,
«Comentario al articulo 605 de la Ley de Enjuiciamiento Civil», Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil (CORDON MORENO/ARMENTA DEU/MUERZA ESPARZA/TAPIA FERNANDEZ), vol. II, Navarra, 2001,
p. 323, para quien las prohibiciones legales de disponer «deben vincular al tribunal de la ejecucion,
siquiera dentro de los limites (objetivos y temporales) de las mismas: el bien podra ser embargado,
aunque su posterior realizacion debera respetar el tiempo de indisponibilidad fijado en la Ley»; vy,
CECCHINI ROSELL, Eficacia de las prohibiciones de disponer. Causas y derechos de terceros, cit., pp. 106
y sS.

20 Estas resoluciones, sin embargo, son anteriores a la RDGRN de 22 de febrero de 1989. Entre
otras, RDGRN de 13 de julio de 1933: «los actos de enajenacion realizados por los Juzgados, cuando no
existen especiales y expresos pronunciamientos en contrario, no purifican el dominio transmitido de las
condiciones impuestas, rigiendo para el Juez, ya obre en representaciéon del deudor ya en virtud del
imperio que la ley le atribuye, el principio de que no puede transmitir al adquirente mas derechos de los
que el demandado tiene inscritos» (considerando 3°; extraido de CAPILLA RONCERO, «Comentario de la
Resolucion de la DGRN 22 de febrero de 1989», cit., p. 395); y de 21 de abril de 1949 (RJ 1949, 546):
«la voluntad subrogatoria de la autoridad judicial en el proceso de ejecucion no puede traspasar los
limites del derecho subjetivo del obligado ni de su poder dispositivo» (considerando 4°) y «Que la norma
contenida en el articulo 1911 del Cddigo Civil, conforme al cual el patrimonio del deudor responde de sus
obligaciones, no basta para atribuir eficacia a la enajenacion forzosa mediante la subasta llevada a cabo
por la autoridad judicial, toda vez que el usufructo transmitido formaba parte del haber del deudor, con
las referidas limitaciones testamentarias» (considerando 6°). Asimismo, vid. RDGRN de 5 de septiembre
de 1974 que permitié la anotacion de embargo sobre finca inscrita con prohibicion de disponer pero no,
en cambio, su adjudicacion: ello supondria traspasar los limites del derecho subjetivo del obligado, asi
como su poder de disposicion, con olvido de los derechos que terceras personas puedan ostentar sobre el
inmueble; en esta misma linea, la RDGRN de 23 de octubre de 1980 (los principales extractos de estas
dos ultimas resoluciones han sido consultados en CANIZARES LASO, «Eficacia de las prohibiciones de
disponer voluntariasy, cit., pp. 1523 a 1525).

' Los acreedores solo se pueden satisfacer con aquello que existe en el patrimonio del deudor y,
al menos durante la vigencia de la prohibicion, este tiene cercenada la posibilidad de convertir en dinero
el derecho sujeto a esta carga.
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de disponer como elemento de exclusion de su rigor en el proceso concursal 2. Como
tendremos ocasion de exponer la afeccion patrimonial en el concurso es de mayor
intensidad que la prevista en la ejecucion singular, con alteracion de la comun eficacia
de ciertas anotaciones registrales previas a la anotacion de la declaracion concursal y

.y, o) s 203
sujecion a un nuevo régimen juridico™ .

2.2. Los bienes y derechos incluidos en la masa en poder de terceros, la
extension de la separatio ex iure dominii y otras operaciones de reduccion

de la masa

Asimismo, integran la masa activa los bienes y derechos que perteneciendo al
deudor se encuentran en poder de terceros; y, del mismo modo, engrosan el activo los
créditos del deudor contra terceros, incluidos los derechos de crédito realizables en el

corto, medio y largo plazo (arts. 592.2.2°, 8°y 9° y 622 LEC)**".

Unos y otros, si no cuentan con la aquiescencia del tercero o deudor, precisaran
del ejercicio de la oportuna accion reivindicatoria o de reclamacion de cantidad. En
ambas hipdtesis sera de aplicacion el régimen juridico predispuesto en los arts. 119 y

120 TRLC.

Estos preceptos instauran distintas reglas de “legitimacion” en atencion a la
limitacion de las facultades de administracion y disposicion patrimonial acordada (arts.
28.1.3° y 4° y 106 TRLC). De este modo, en supuestos de suspension se confiere esta
cualidad a la administracion concursal (art. 120 TRLC); y en casos de intervencion,
aquella es conservada por el deudor concursado aun cuando «necesitara la autorizacion
de la administracion concursal para presentar demandas, interponer recursos (...) cuando

la materia litigiosa pueda afectar a la masa activa» (art. 119.1 TRLC).

Con todo, se instaura un doble sistema corrector. Junto a la ya expuesta

posibilidad de la administracion concursal, previa autorizacion judicial, de formalizar la

22 Favorable a esta opiniéon, CORDON MORENO, «Comentario al articulo 76 LC», cit., p. 878 y

Proceso concursal, cit., p. 189: por cuanto el concurso se rige por su propio sistema cerrado de
exclusiones y privilegios, carecen de eficacia las prohibiciones de disponer de un bien, sean legales (v.gr.,
art. 196.2° CC) o tengan su origen inmediato en una resolucion judicial o administrativa (v.gr., art. 26.2

LH).
203

204

Vid. infra, Capitulo 11, en los epigrafes destinados al estudio de los aspectos registrales.

Estos créditos no constituyen, pues, bienes futuros. En este sentido, VEGAS TORRES,
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (junto a DE LA OLIVA SANTO/DIEZ-PICAZO
GIMENEZ/BANACLOCHE PALAO), Civitas, Madrid, 2001, pp. 1012, 1020 y ss., y PARRA LUCAN, Persona y
patrimonio en el concurso de acreedores, cit., p. 223.
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presentacion de una demanda, en interés del concurso y ante la negativa a hacerlo del
deudor intervenido (art. 119.2 TRLC), se reconoce legitimacion subsidiaria a los
acreedores. Para ello es necesario que hayan instado por escrito a la administracion
concursal el ejercicio de la oportuna accion de caracter patrimonial que correspondiera
al concursado, con expresion de las concretas pretensiones en que consista y de la
fundamentacion juridica de cada una de ellas, y ni el concursado ni la administracion
concursal -segun el régimen decretado- ejercitasen la referida accion en el plazo de los
dos meses siguientes al requerimiento (art. 122 TRLC)*®. Sin excepcion, el éxito de la
accion redundard en la incorporacion del bien o la cantidad dineraria objeto de

reclamacion en el patrimonio concursal.

Finalmente, se incorporan a la masa activa otros bienes o derechos que, por su

situacion juridica, precisan de una mayor explicacion.

Forman parte de la masa los bienes del concursado que se hallen en posesion de
un tercero en virtud de un titulo juridico (v.gr., arrendamiento, depésito y usufructo)>.
La declaracion de concurso, en principio, no determina la extincion de tales derechos.
Cuestion distinta es que, en atencion al interés del concurso, se prevean facultades

excepcionales que permitan una eventual resolucion del contrato (cfr. art. 165 TRLC).

De igual modo ocurre con los derechos de uso (usufructo, uso, habitacion,
arrendamiento, comodato, etc.), garantia (prenda) o retencion (v.gr., art. 1600 CC) que
el concursado ostenta respecto a bienes que, siendo de titularidad ajena, se hallan en su
poder. Conviene aclarar este extremo, pues la prevision contenida en el art. 239.1 LC
permite a la administracion concursal oponer la concurrencia de una relacion juridica,

del tipo descrita, para denegar la pretension de restitucion del bien a su legitimo titular.

%% Como refiere PARRA LUCAN, «La compatibilidad de la rescisoria concursal con otras acciones
de impugnacién de actos y contratos», cit., p. 18 (version digital), a pesar de las similitudes, el régimen
establecido en el antiguo art. 54 LC (actuales, en lo que aqui interesa, arts. 120 y 122 TRLC) no
constituye el trasplante en sede concursal de la via subrogatoria del art. 1111 CC. El fundamento es
dispar, pues ni la administracién concursal ni los acreedores deben haber perseguidos previamente todos
los bienes del deudor. La subsidiariedad de la accion de estos ultimos es distinta a la subsidiariedad que
se predica de los arts. 1111 y 1291.3° CC.

% El no reconocimiento de tales derechos puede ser rebatido, bien con la impugnaciéon del
inventario ex art. 297 TRLC, si en el inventario no se hace constar la existencia de su derecho respecto al
bien del concursado (art. 199 TRLC), ya mediante el ejercicio del derecho de separacion ex art. 239
TRLC, extensible a derechos personales distintos al de propiedad y otros de titularidad juridico real que
habilitan la restituciéon de un bien concreto y determinado, con separacion de este del resto de la masa
(v.gr., contratos de arrendamiento, transporte, depdsito, comodato, mandato, comisioén, agencia, etc.).
Sobre la cuestion, en este sentido, RECALDE, «Comentario al art. 80 LC», cit., pp. 1446 y 1462; y PARRA
LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., p. 226.
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Huelga afirmar que esta posibilidad no permite integrar la completa titularidad del bien
en la masa activa: son los concretos derechos del deudor los que se incorporan al
patrimonio concursal, con consecuente reflejo de la separacion instada por el tercero
titular y el reconocimiento de su dominio (o de cualquier otro derecho que impida el

ingreso del bien en la masa)®”’.

También incrementa la masa activa los bienes objeto de garantia®®. La eventual
separatio ex iure creditii, notablemente suavizada en la antigua LC (cfr. arts. 55y 56) y
el vigente TRLC (cfr. arts. 142 y ss.), no rifie con la concurrencia de remanente que
debera ingresar en el patrimonio concursal. Y, de igual manera, acontece con la
ejecucion separada, sin necesidad de insinuacion en la masa pasiva, que es reconocida a
los titulares de créditos con privilegios sobre los buques y aeronaves (art. 241

TRLC)™.

Asimismo, quedan integrados en la masa los bienes adquiridos por el concursado
aunque los contratos de adquisicion estén pendientes de cumplimiento?'’. Queda
cercenada, pues, la separatio ex iure dominii respecto a los bienes comprados a plazos y
los financiados con reserva de dominio; mas discutible resulta tal limitacion en los

bienes cedidos en arrendamiento financiero.

*7 Como sefialara ALVAREZ OLALLA en relacién a la LC, pese al tenor del art. 139.1 TRLC, es
razonable entender que el derecho de separacion puede tener por objeto una finalidad meramente
declarativa del derecho y no solo reivindicatoria del bien -en «Comentario al articulo 80», Comentarios a
la Ley Concursal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), tomo I, Tecnos, Madrid, 2004, p. 955-. En
este sentido, asimismo, RECALDE, «Comentario al art. 80 LC», Comentario de la Ley Concursal, ROJO
FERNANDEZ-Ri0O y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo I, Civitas, Madrid, 2004, p. 1447.

Como apunta PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., p. 227, es
discutible que, formulado el inventario, el tercero solo pueda lograr el reconocimiento de su derecho a
través de su impugnacion. En efecto, dado el reducido plazo para impugnar el inventario (cfr. art. 297
TRLC) y la funcién meramente informativa que cumple tal documento, seria controvertido sostener que
aquel es el unico cauce de que dispone el tercero para hacer valer su derecho. Es asi generalmente
entendido que debe admitirse la presentacion de demandas de separacion una vez transcurrido el plazo
para la impugnacion del informe. De esta opinion, junto a la aludida autora, RECALDE, «Comentario al
art. 80 LCy, cit., p. 1466.

2% En contra, VIGUER SOLER, «La masa activa: determinacion y acciones de reintegraciony, cit.,
p. 360.

*® Pese a la nomenclatura empleada por el art. 241 TRLC no se reconoce un verdadero derecho
de separacion. En rigor, no se trata de excluir bienes de la masa porque se considere que no pertenecen a
ella sino porque estan afectos a la satisfaccion de determinados acreedores que, por tal razon, no estan
obligados a someterse al proceso concursal (cfr., en relacion a la LC, ALVAREZ OLALLA, «Comentario al
articulo 80», cit., p. 921). En cualquier caso, recuérdese que tal prioridad esta acotada temporalmente (un
afio), transcurrido el cual ya no podra ejecutarse y la clasificacion y graduacion de créditos se regira por
lo dispuesto en el TRLC (art. 241.2 TRLC).

219 B este sentido, respecto a la LC, ALVAREZ OLALLA, «Comentario al articulo 76, cit., p. 916.
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En efecto, en estos supuestos es de aplicacion el régimen general predispuesto
en los arts. 156 y ss. TRLC. En consecuencia, se podra solicitar la resolucién del
contrato si fuera conveniente al interés del concurso en los términos del art. 165 TRLC,
se podran hacer valer las facultades de resolucion ex arts. 160 y 161 TRLC ante
eventuales incumplimientos, y se podran rehabilitar los contratos de adquisicion de
bienes muebles o inmuebles con contraprestacion o precio aplazado cuya resolucion se
haya producido dentro de los tres meses precedentes a la declaracién de concurso (cfr.
art. 167 TRLC). En otras palabras, el crédito que resulte a favor del tercero debera
enjugarse en el proceso concursal sin que pueda ser reconocido un derecho de

separacion respecto a aquellos bienes.

Este régimen debe convivir, empero, con el disefiado en los arts. 145 a 151
TRLC, que admite, como analizaremos, la posibilidad de ejecucion separada de los
bienes y derechos de la masa activa no necesarios para la continuidad de la actividad

profesional o empresarial del concursado (arts. 144, 146 a 148 y 150 TRLC).

De otro lado, integran la masa activa los bienes o derechos sobre cuya titularidad
o disponibilidad exista promovida cuestion litigiosa. Asi se deduce de la facultad de que
tales bienes puedan ser enajenados, quedando el adquirente a resultas del litigio y sin

que pueda oponerse la contraparte (art. 207 TRLC).

2.3. Los bienes y derechos que se integran en la masa activa del concursado
casado en régimen de comunidad y determinacion de otras titularidades

difusas

Los arts. 193 a 197 TRLC conforman un conjunto de reglas destinadas a precisar
qué bienes y derechos de la persona casada deben integrarse en la masa activa. Como
regla general, exclusivamente los bienes y derechos propios o privativos del concursado

comprenden aquella masa (art. 193.1 TRLC)*'",

*'"'En los regimenes de separacion de bienes (art. 1435 CC) y de participacion (arts. 1411 y ss.

CC) debe quedar acreditado por criterios voluntarios o legales la determinacion de la titularidad. Cuando
no sea posible acreditar a cual de los conyuges pertenece algun bien o derecho, se presume que el bien es
de ambos conyuges por mitad (art. 1441 CC). En el régimen de gananciales, para determinar el caracter
privativo deberemos estar a los criterios generales establecidos en el art. 1346 CC, asi como a otros
preceptos del mismo texto legal (vid. arts. 1348, 1349, 1352, 1356 6 1357). El caracter privativo debe ser
por la totalidad del bien (arts. 1354 y 1356 CC). Sobre la cuestion, vid. ORDUNA/PLAZA, «Comentario al
articulo 77», cit., p. 1409.
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Ahora bien, cuando el régimen econdmico matrimonial fuese el de sociedad de
gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, engrosan asimismo la masa activa
los bienes gananciales o comunes que deban responder de las obligaciones del
concursado (art. 193.2 TRLC). En esta extension de la responsabilidad patrimonial
universal, en una suerte de traslacion de lo dispuesto en el art. 1369 CC, es necesario
concretar qué bienes del patrimonio comun deben responder de las obligaciones del

212
deudor concursado” “.

Al menos en el régimen de gananciales, los bienes comunes responden: de las
deudas consorciales ex art. 1365 CC -esto es, las derivadas del ejercicio de la potestad
doméstica o de la gestion o disposicion de gananciales (1°) y del ejercicio ordinario de
la profesion, arte u oficio o de la administracion ordinaria de los propios bienes (2°)-; de
las obligaciones extraconcursales ex art. 1366 CC, es decir, siempre que la actuacion del
conyuge lo sea en beneficio de la sociedad conyugal o en el &mbito de la administracion
de los bienes, y en tanto no medie dolo o culpa grave del coényuge deudor; de las
obligaciones contraidas por los dos conyuges conjuntamente o por uno de ellos con el
consentimiento expreso del otro (art. 1367 CC); y de las obligaciones adquiridas por
uno solo de los conyuges en caso de separacion de hecho para atender a los gastos de
sostenimiento, prevision y educacion de los hijos que estén a cargo de la sociedad de

gananciales (art. 1368 CC).

El régimen de las deudas consorciales se ha de completar con lo dispuesto en los
arts. 6 a 12 CCom/1885 cuando el concursado sea comerciante (art. 1365.2° CC). En
estas hipotesis integran la masa activa los bienes adquiridos a resultas del comercio (art.
6, primer inciso). Los demds bienes comunes solo quedan obligados si cuentan con el
consentimiento de ambos conyuges (art. 6 in fine). Se establecen para ello dos
presunciones. En primer lugar, el consentimiento se presume otorgado cuando se ejerza
el comercio con conocimiento y sin oposicion expresa del conyuge que deba prestarlo
(art. 7); en segundo término, de igual modo se presume cuando al contraer matrimonio

uno de los conyuges se hallare ejerciendo el comercio y lo continuare sin oposicion del

*2 Con todo, estas normas de ambito estatal no pueden modificar las reglas de Derecho civil
autonomico sobre responsabilidad por deudas de los conyuges. Para la correcta delimitacion de las masas
responsables deberemos estar a tal regulacion propia (cfr. PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el
concurso de acreedores, cit., p. 260).
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otro (art. 8). Este consentimiento, sin embargo, sea expreso o presunto, puede ser

revocado en cualquier momento por el conyuge in bonis (art. 10)*".

Finalmente, se establece un régimen de responsabilidad subsidiario (arts. 1373
CCy 541 LEC). A la luz de este régimen, cuando el patrimonio personal del conyuge
deudor no es suficiente para hacer efectivas las deudas propias, el acreedor puede instar
el embargo de los bienes gananciales que debe ser notificado al otro conyuge. En tal
situacion se advierten dos opciones, bien que el conyuge pida la disolucion de la
sociedad de gananciales, con sustitucion en el embargo de los bienes comunes por la
parte que ostente el conyuge deudor en la sociedad conyugal, o bien que la ejecucion
continte sobre los bienes comunes, en cuyo caso aquel gozara de un crédito frente a la

sociedad de gananciales a ejercitar en el momento de su liquidacion (art. 1373-I1 CC)**.

En sede concursal, cuando los bienes gananciales o comunes deban responder de
obligaciones del concursado, con inclusion de los mismos en el inventario, el art. 125.1
TRLC habilita que el conyuge in bonis pueda solicitar la disolucion de la sociedad o
comunidad conyugal. En estos supuestos, el juez acordard la liquidacion de la sociedad
o comunidad conyugal, el pago a los acreedores y la division del remanente entre los
conyuges, que se llevard a cabo de forma coordinada, ya con el convenio, ya con la

liquidacién de la masa activa (art. 125.2 TRLC).

Los bienes gananciales, en consecuencia, deben integrar la masa activa sea a
titulo principal y en su totalidad -arts. 1365 a 1368 CC y 6 y ss. CCom/1885-, sea a
titulo subsidiario y en su mitad*"’. Como es 16gico, los textos concursales han de reflejar
fielmente los limites y extension de esta responsabilidad. Es decir, en el inventario se
incluird «la relacion y el avalio de los bienes y derechos privativos del deudor
concursado, asi como las de los bienes y derechos gananciales o comunes cuando debe
responder de obligaciones del concursado, con expresa indicacion de este caracter» (art.
198.2 TRLC); y en la lista de acreedores, «se relacionaran separadamente los créditos
que solo puedan hacerse efectivos sobre su patrimonio privativo y los que pueden

hacerse efectivos también sobre el patrimonio comuny (art. 286.4 TRLC).

13 Como dispone el art. 11, se exige para ello que los actos de consentimiento, oposiciéon y
revocacion a que se refieren los arts. 7, 9 y 10, consten, a los efectos de tercero, en escritura ptblica
inscrita en el Registro Mercantil, sin que los de revocacion puedan, en ninglin caso, perjudicar derechos
adquiridos con anterioridad.

214 vid. ORDUNA/PLAZA, «Comentario al articulo 77, cit., p. 1411.

215 Cfr. ALVAREZ OLALLA, «Comentario al articulo 77», Comentarios a la Ley Concursal,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), tomo I, Tecnos, Madrid, 2004, p. 931.
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Respecto al régimen de separacion de bienes, localizamos en los arts. 194 a 196
TRLC algunas previsiones dirigidas a dar solucion a la indeterminacion en la titularidad
de ciertos bienes. Se pretende solventar con ello el espinoso problema de la contratacion
entre conyuges y el transvase patrimonial entre las masas privativas de cada uno de
estos. Aunque tales preceptos parecen estar disefiados para las adquisiciones del
conyuge del concursado con terceros nada impide que, si se dan los presupuestos, se

. e ’ 216
pueda aplicar a las adquisiciones entre conyuges” .

El art. 195 TRLC se sirve de dos presunciones iuris tantum en orden a facilitar la
reintegracion en la masa de bienes que, habiendo sido adquiridos formalmente por el
conyuge, en realidad pertenecen al concursado (simulacion), o de activos que, a pesar
de corresponder al conyuge in bonis, se obtienen mediante donaciones o préstamos no

e .21
devueltos con el consecuente perjuicio para la masa activa®'’.

En la primera presuncion, adquirido el bien a titulo oneroso por el conyuge del
concursado pero no probada la procedencia de la contraprestacion se presume, salvo
prueba en contrario, que la mitad de ella fue donada por el concursado a su conyuge,
siempre que la adquisicion se haya realizado en el afio previo a la declaracion de
concurso (art. 195.1 TRLC). En la segunda, se entiende efectuada una donacién cuando
se acredite que la contraprestacion satisfecha para la adquisicion de bienes a titulo
oneroso por el conyuge ha sido realizada -directa o indirectamente- con cargo al
patrimonio del concursado a excepcion de que medie prueba en sentido contrario (art.

195.2 TRLC).

De este modo, se estatuyen remedios dirigidos a mitigar el fraude, facilitando la
demostracion del hecho presunto. En puridad, la mera prueba de que se ha producido la
adquisicion a titulo oneroso, al menos en la primera presuncion, conlleva que esta regla
presuntiva despliegue toda su eficacia. Y la prueba de que los fondos proceden del
patrimonio del concursado unida a la adquisiciéon a titulo oneroso, con la segunda

presuncion, extendera a priori el patrimonio afectado por el perjuicio.

216 Bn este sentido, en relacién al derogado art. 78 LC, ORDUNA/PLAZA, «Comentario al articulo

78», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo I,
Civitas, Madrid, 2004, p. 1418.

27 Cfr. ALVAREZ OLALLA, «Comentario al articulo 78», Comentarios a la Ley Concursal,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), tomo I, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 936 y 937. Como sefala la
autora, estas presunciones traen causa del art. 1442 CC, tacitamente derogado con la entrada en vigor de
la LC y hoy con el TRLC. Esta presuncion es generalmente denominada “muciana moderna de caracter
concursal”. Sobre la cuestion, asimismo, vid. ORDUNA/PLAZA, «Comentario al articulo 78», cit., p. 1417.
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La ausencia de contraprueba del hecho indicio o del presunto o la desestimacion
de la aportada®'®, permite a la administracion concursal o a los acreedores ejercitar,
segin el supuesto, las oportunas acciones rescisorias concursales o demas de

impugnacion que procedan conforme al derecho general ex art 288 TRLC.

De otro lado, debe apreciarse que las presunciones descritas no operan cuando
los conyuges estuvieran separados judicialmente o de hecho (art. 195.3 TRLC). Esta
circunstancia corresponde ser probada al conyuge in bonis en tanto que, como regla
general, se presume que los conyuges viven juntos (art. 69 CC). El art. 195.3 TRLC
aclara, a diferencia de lo que ocurria en el antiguo art. 78.2 LC, que la separacion ha de
concurrir en el momento de la adquisicion a titulo oneroso y no durante todo el periodo

. <y 219
que media hasta la declaracion de concurso”™ .

Junto a lo expuesto, el art. 196 TRLC dispone otra regla en relacion a los bienes
adquiridos por ambos conyuges con pacto de sobrevivencia. Segun aquella, declarado el
concurso, los referidos bienes se consideran divisibles y se han de integrar en la masa
activa en la mitad correspondiente al concursado. En todo caso, el art. 194.1 TRLC
reconoce que el conyuge in bonis tiene derecho a adquirir la totalidad de cada uno de

los bienes satisfaciendo a la masa en la mitad de su valor (cfr. art. 194.2 y 3 TRLC).

Por ultimo, se incorporan a la masa activa los saldos acreedores de cuentas en
las que el concursado figure como titular indistinto, admitiéndose prueba en contrario
que debe ser apreciada como suficiente por la administracion concursal (art. 197.1

TRLC).

En el trafico ordinario, como ha reconocido el TS*, la titularidad indistinta de

la cuenta no determina la existencia de un condominio y menos por partes iguales del

"% La contraprueba puede ir dirigida a demostrar, en la primera presuncion, la exclusiva

titularidad del conyuge respecto a los activos que se hayan dado en contraprestacion o que la adquisicion
se produjo antes del plazo de un afio a la declaracion de concurso que establece el art. 195.1 in fine LC;
en la segunda presuncion, que los fondos invertidos no procedian en realidad del concursado por ser de su
exclusiva titularidad (v.gr., no existe donacion sino una devolucion de préstamo, permuta o compraventa).

*Ya de esta opinién bajo la redacciéon de la LC, ALVAREZ OLALLA, «Comentario al articulo
78», cit., p. 939, que recoge otros criterios sostenidos por la doctrina en el régimen precedente. En contra,
ORDUNA/PLAZA, «Comentario al articulo 78», cit., p. 1420, para el que la situacion de separacion de
hecho habia de darse tanto en el momento anterior a la adquisicién de los bienes como en todo el periodo
de tiempo posterior, al menos durante la vigencia del concurso, ya que la reconciliacion (art. 88 CC)
extingue la situacion de separacion con plena aplicacion de las presunciones.

0 Entre otras, vid. SSTS (Sala 1%) 1090, de 19 de diciembre de 1995 (Roj: STS 6498/1995),
601/1999, de 5 de julio (Roj: STS 4779/1999), 1040/2003, de 12 de noviembre (Roj: STS 7076/2003),
1107/2006, de 8 de noviembre (Roj: STS 6614/2006), 887/2011, de 25 de noviembre (Roj: STS
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saldo existente. Es decir, es la originaria pertenencia de los fondos o numerario de que
se nutre la cuenta la que define el cardcter comin de los mismos. Ahora bien, en
ausencia de prueba que permita acreditar la pertenencia privativa (v.gr., con un
resguardo de entrega de cantidad), se presume que el saldo acreedor debe dividirse en

tantas partes iguales como titulares tenga la cuenta (arts. 393 y 1138 CC).

Esta regla general sufre notables variaciones con la declaracion de concurso:
desde entonces e ipso iure los fondos de la cuenta indistinta se figuran en su totalidad
del concursado recayendo en el resto de titulares la carga de demostrar el caracter

privativo de los fondos.

Este efecto constata la intensidad y extension de la afeccion patrimonial
asociada a la situacion juridica de concurso. Se invierte, en consecuencia, la norma
comun desplazando hacia el resto de titulares la carga de aportar los medios de prueba

suficientes que respalden su pretension.

. . . . . ..22]
En esta sede deviene efectiva, pues, una suerte de separatio ex iure dominii

dotada de las garantias propias del art. 24 CE. En efecto, el titular interesado puede
aportar a la administracion concursal las pruebas en contrario que permitan excluir total
o parcialmente el saldo acreedor de la masa*’. Examinadas las mismas, corresponde a
la administracion concursal decidir sobre la procedencia de incluir tales fondos en la
masa activa, lo que tiene consecuente reflejo en el inventario que se aporte junto al
informe (art. 198 TRLC)*”. Frente a la decision de la administracion sobre el saldo, el
cotitular in bonis -0 cualquier interesado- puede plantear la cuestion ante el juez del

concurso que se sustanciara por los tramites del incidente concursal (art. 197.2 TRLC).

8016/2011), 83/2013, de 15 de febrero (Roj: STS 505/2013) y 534/2018, de 28 de septiembre (Roj: STS
3335/2018); también SSTS (Sala 3*) de 17 octubre de 1994 (Roj: STS 12631/1994) y 18 de octubre de
1994 (Roj: STS 13342/1994).

“! Como titular indistinto, el concursado detenta un poder total de disposiciéon sobre el saldo
acreedor, lo que equipara la situacion del cotitular de la cuenta a la de los propietarios cuyos bienes se
encuentran en poder del deudor, facultados para solicitar la entrega de lo que les pertenece (art. 239.1
TRLC) -en este sentido, en relacion al antiguo art. 80.1 LC, vid. MADRAZO, «Comentario al articulo 79»,
Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RIO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo I, Civitas,
Madrid, 2004, pp. 1436 y 1437; también ALVAREZ OLALLA, «Comentario al articulo 79», Comentarios a
la Ley Concursal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), tomo I, Tecnos, Madrid, 2004, p. 950-.

22 para ALVAREZ OLALLA, «Comentario al articulo 79», cit., p. 950, ello supone una inversion
de la carga de la prueba respecto a la regla general: en el concurso, el cotitular que pretende la separacion
de la mitad de los fondos (o en su totalidad) debera probar que a él le pertenecen.

> Siguiendo a MADRAZO, «Comentario al articulo 79», cit., pp. 1434 y 1435, tanto si la
administracién concursal actia de oficio excluyendo el saldo acreedor por entender que pertenece total o
parcialmente a un cotitular in bonis, como si tal pretension es estimulada por el propio cotitular, la
decision debe consignarse en acta en tanto que se desvirtua la presuncion legal y queda revocada la
consecuencia juridica aneja a la misma.
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2.4. Los bienes y derechos que se adquieran por el deudor hasta la conclusion

del procedimiento

Unido a lo expuesto, conforman la masa activa los bienes y derechos que se
adquieren hasta la conclusion del procedimiento (art. 192.1 in fine TRLC). Este
reconocimiento legal, que parece identificar el &mbito temporal de la masa activa con la

., .. 224 . .
duracioén del procedimiento™”, precisa empero dos observaciones.

De un lado, debe tenerse en cuenta que la sustitucion de los efectos de la
declaracion de concurso por los que establezca el propio convenio, desde su eficacia
(art. 394.1 TRLC)*, puede llevar consigo modulaciones en la formacion de la masa
activa. De otro, que la inexistencia de bienes y derechos una vez finalizada la
liquidacion o la insuficiencia de la masa activa para satisfacer los créditos contra la
masa acarrea la conclusion del concurso (art. 465.4° y 5° TRLC), pero no, en cambio, la
extincion de la responsabilidad patrimonial universal. En efecto, dictada la resolucion
acordando la conclusion del concurso, las ulteriores adquisiciones pueden ser objeto de
agresion individual por los acreedores no satisfechos, que incluso estan facultados para
estimular la reapertura del concurso cuando reputen ejercitables acciones de
reintegracion o aporten hechos relevantes que conduzcan a una eventual calificacion del

concurso como culpable (vid. art. 505.2 TRLC).

Este régimen legal, respetuoso con el mandato general contenido en el art. 1911
CC, convive actualmente con otro sistema (arts. 486 a 502 TRLC) que modula su
comun eficacia. De resultar este aplicable y en tanto se cumplan los presupuestos
legalmente estipulados, se garantiza la rehabilitacion economica del concursado, con

decaimiento del principio de responsabilidad patrimonial universal**.

24 Bn este sentido, en relacion a la LC, TIRADO, «Comentario al articulo 76», cit., p. 1364.

3 Con todo, la referida sustitucion no es completa pues, como exponemos infi-a, subsisten
algunos efectos de la declaracion de concurso. Sobre la cuestion, vid. Capitulo III.

6 Ta rehabilitacion econémica del deudor insolvente estaba ya contemplada en la
Konkursordnung alemana de 1877 pero por otra via: solo integraban la masa activa los bienes y derechos
que correspondian al deudor en el momento de la declaracion de concurso, liberando del procedimiento
de quiebra las nuevas adquisiciones del deudor. La vigente InsO, por el contrario, integra en la masa
activa los bienes y derechos que se adquieran con posterioridad (art. 35).

En Espaiia, en el régimen precedente a la LC, pese a que el CCom/1885 guardaba silencio, era
generalmente entendido que, en armonia con el art. 1911 CC, la masa activa también debia estar integrada
por los bienes y derechos que se adquirieran tras la declaracion de quiebra. En este sentido, rezaba el
antiguo art. 1037 CCom/1829: «En las disposiciones de los dos articulos precedentes se comprenden los
bienes que por cualquiera titulo adquiera el quebrado hasta finalizarse la quiebra por el pago de los
acreedores 0 por convenio con los mismos». Al respecto, vid. GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil,
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La inclusion de los bienes y derechos en la masa activa que se adquieran hasta la
conclusion del procedimiento resulta una exigencia l6gica de la afeccion patrimonial
que el concurso instaura en recta contrapartida a la limitacion que en sus posibilidades
de agresion individual padecen los acreedores tras la constitucion de la nueva situacion
juridica. Por lo demads, se trata de una incorporacidon automatica que opera ipso iure tras
la declaracion de concurso, con independencia de la suficiencia de la masa activa para la

. ., ;22
satisfaccion de los acreedores del deudor comun®?’.

La adquisicion de tales bienes puede producirse a titulo gratuito (donacion o
sucesion mortis causa) o a titulo oneroso. La primera no plantea especiales dificultades:
se trata de bienes que derivan de la actividad de terceros y no requieren de una concreta
accion del deudor mas alld de la mera aceptacion. Tal aquiescencia, sin embargo, si
puede resultar problematica. En principio, las donaciones puras y los legados pueden ser
aceptados por el deudor, sin intervencion de la administracion concursal, con
consecuente integracion en la masa activa. En realidad, se trata de activos desprovistos
de cargas que acrecienten el pasivo por lo que no existen obstaculos para su admision.
La aceptacion de la herencia y las donaciones condicionadas, por el contrario, si pueden
requerir el beneplacito de la administracion concursal en tanto que la entrada de estos
nuevos valores a la masa pueda venir acompafiada de lastres que precisen de su

., . , 228
valoracidn en interés del concurso™".

Mas intrincado se reputa esclarecer si el concursado puede repudiar la herencia.
Es discutible que, no aceptada la herencia por el deudor, se pueda impedir a la
administracién concursal aceptar aquella en beneficio de los acreedores. Se trataria de
una adaptacion al concurso de la llamada aceptacion por los acreedores del art. 1001
CC, prevista para supuestos en los que el heredero deudor repudia la herencia en

perjuicio de aquellos. Para cierto sector de la doctrina, aunque en una interpretacion

tomo V, 7% ed. (reimpresion), Temis, Bogota, 1987, p. 52; y RAMIREZ, La quiebra. Derecho concursal
espaiiol, tomo II, 2* ed., Bosch, Barcelona, 1998, pp. 950 y ss., con referencias a los sistemas aleman e
italiano.

27 Cfr. TIRADO, «Comentario al articulo 76», cit., p. 1365.

2% En este sentido, vid. TIRADO, «Comentario al articulo 76», cit., p. 1365, y MARTINEZ FLOREZ,
«Comentario al articulo 40», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y BELTRAN
SANCHEZ (dirs.), tomo I, Civitas, Madrid, 2004, pp. 802 y 803.
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extensiva acorde con los fines del concurso, el art. 120 TRLC parece proporcionar los

moldes para su implementacion®.

Las adquisiciones a titulo oneroso requieren una mayor distincion atendido el
dispar sistema limitativo de las facultades de administracion y disposicion patrimonial
del deudor que lleva consigo la declaracion de concurso (arts. 28.1.3°, 106 y ss., 321 y

413.1 TRLC).

En supuestos de suspension, los bienes y derechos ingresan en la masa activa
como consecuencia de la actividad patrimonial que desarrolle la administracion
concursal. De igual modo acontece en supuestos de intervencion, si bien es el deudor el
que, con la previa autorizacién o posterior ratificacion de la administracion concursal,

lleve a cabo tal cometido.

Especial referencia merece la entrada de bienes y derechos derivados de la
continuacion del ejercicio de la actividad profesional o empresarial del concursado (art.
111 a 113 TRLC). El legislador favorece la continuidad de la aludida actividad
permitiendo, de un lado, que hasta la aceptacion de la administracion concursal, y sin
perjuicio de las medidas cautelares acordadas por el juez al declarar el concurso, el
concursado pueda realizar los actos que sean imprescindibles para tal continuacion
«siempre que se ajusten a las condiciones normales del mercado» (art. 111.2 TRLC)>"
de otro, que la administracion concursal, en el régimen de intervencioén y con el fin de
evitar reiteradas autorizaciones o ratificaciones, determine los actos u operaciones

propios del giro o trafico de aquella actividad que, por razon de su naturaleza o cuantia,

puedan ser realizados por el concursado o por su director o directores generales (art. 112

* En relacion al derogado art. 54 LC, vid. PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso

de acreedores, cit., p. 237, que entiendia que aunque el precepto solo se refiriera al «ejercicio de acciones
del concursado» no debia excluirse la aplicacion de los mismos criterios cuando se tratara del ejercicio de
facultades de los acreedores en aras a enriquecer el patrimonio del deudor. La autora incluso hacia
extensible esta posibilidad de aceptacion a los acreedores en aplicacion de lo dispuesto en el apartado 4°
del art. 54 LC (actual art. 122 TRLC).

#0El TRLC corrige los problemas que acompaiiaban al antiguo art. 44.2-II (actual art. 111.2)
que, por su ubicacion sistemdtica, en sede de intervencion (art. 44.2 LC) llevo a la doctrina a discutir
sobre su posible aplicacion a los supuestos de suspension. Ya a favor, MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al
art. 44 LC», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo I,
Civitas, Madrid, 2004, p. 918; en contra, ZURINA CARINANA, «Comentario al articulo 44», Comentarios a
la Ley Concursal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), tomo I, Tecnos, Madrid, 2004, p. 386, y
MARIN LOPEZ, «La limitacion de las facultades patrimoniales del concursado», Aranzadi Civil, 2005, n°
13, p. 24: «porque no cabe aplicar analdgicamente una excepcion (prevista para el caso de intervencion) a
un supuesto distinto del legalmente establecido (suspension), y porque esta plenamente justificado este
desigual tratamiento juridico, en la medida en que la suspension es una situacion mas grave que la
intervenciony.
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TRLC); y, finalmente, habilitando a la administracion concursal para que, en el régimen
de suspension, adopte las medidas que considere necesarias para la continuacion de la

aludida actividad (art. 113 TRLC)*".

El completo régimen de impugnacion ante una eventual actuacion ultra vires del
deudor disipa los problemas que esta pudiera originar. Esto es, al margen del sistema de
suspension o intervencion decretado, en tanto se respete el régimen juridico
predispuesto legalmente (arts. 106 y ss., 204 a 206, 321 y 413.1 TRLC), el nuevo activo
ingresara en el patrimonio concursal como resultado de una actividad juridica externa

habilitada por el ordenamiento juridico para la consecucion de sus fines.

Finalmente, acrecentaran el activo el resto de ingresos que puedan derivar de
cualesquiera otras actividades desarrolladas por el concursado (v.gr., loteria, premios,
libros, patentes, pintura o el ejercicio de la propia profesion directamente o como
asalariado). En estos supuestos, la afeccion patrimonial se extiende a todo activo ex
novo que pueda producir el concursado con rechazo del nuevo pasivo que, salvo
convalidacion o confirmacion de la administracion concursal (art. 109 TRLC), no

. . . ;94 232
engrosan la masa pasiva ni constituyen créditos contra la masa™".

2.5. Los bienes y derechos objeto de reintegracion y créditos derivados de la

responsabilidad de terceros

Por ultimo, acrece la masa activa con los bienes y derechos que, por cualquiera
de los medios que habilita el ordenamiento concursal, sean reintegrados a esta (arts. 226
a 238 y 697 a 699 TRLC) o respondan a una actuacion personal dolosa o culposa en la

generacion o agravacion del estado de insolvencia (arts. 455 y ss. TRLC).

De igual modo acontece con los créditos que deriven de la eventual accidn social

de responsabilidad contra sus administradores o liquidadores, de hecho o de derecho, la

#1Y es que cuando el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del concursado no se

concreta de forma principal en actos de administracion y disposicién de bienes de la masa activa, el
deudor puede continuar desarrollando, por el interés del concurso y aun en el régimen de suspension, tal
actividad. Como sefiala MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al art. 44 LCy, cit., pp. 916 y 917, asi ocurre en
actividades preferentemente manuales o técnicas (v.gr., fontanero o médico que desarrolla el oficio en
virtud de un contrato de arrendamiento de servicios) o en cualesquiera otras en las que los efectos de la
actividad del concursado recaen sobre una esfera juridica ajena.

2 Como sefiala TIRADO, «Comentario al articulo 76», cit., pp. 1366 y 1367, las consecuencias
descritas podrian determinar, a priori, una reduccion de las iniciativas empresariales, si bien no puede
obviarse que el deudor concursado puede actuar empresarialmente a través de una sociedad. En tal caso,
los derechos de socio del concursado integraran la masa activa pero no los bienes sociales que quedaran
afectos a la satisfaccion de los acreedores de la sociedad.
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persona natural designada para el ejercicio permanente de las funciones propias del
cargo de administrador persona juridica y la persona que, con independencia de su
denominacidn, tenga atribuidas facultades de la mas alta direccion de la sociedad (art.
132.1 TRLC)*?, sus auditores, asi como contra los expertos independientes que
hubieran valorado aportaciones sociales o dinerarias en las ampliaciones de capital de la

sociedad concursada (art. 132.2 TRLC).

En fin, la masa activa aumenta con el resultado favorable que arroje el ejercicio
de las acciones en reclamacion de las deudas anteriores a la declaracion de concurso
(art. 131.1 TRLC) o desembolsos de aportaciones sociales diferidas que pudieran ser

dirigidas contra las socios (art. 131.2 TRLC).

Sobre el régimen juridico de estas acciones y su incidencia en la masa, nos

remitimos a lo descrito infra (Capitulos 111 y VIII).

3 Respecto a esta tltima persona reza el precepto: «cuando no exista delegacion permanente de

facultades del consejo en uno o varios consejeros delegadosy.
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CAPITULO III
LA AFECCION PATRIMONIAL
ASOCIADA A LA DECLARACION DE
CONCURSO






1. LA OCUPACION COMO INSTRUMENTO DE SUJECION
PATRIMONIAL EN EL REGIMEN VIGENTE

Es obvio admitir que sin patrimonio sobre el que actuar la responsabilidad, el

4 También que solo es posible

proceso concursal carece de objeto y razén de ser
dispensar con ¢€xito la tutela que procura este proceso si los bienes sobre los que recae
aquella se hallan afectos al poder encargado de restablecer el orden legal. Ambas
afirmaciones se traducen en la necesidad de que el proceso concursal cuente con un
patrimonio sobre el que operar (vid. art. 465.4° y 5° y 470 TRLC*), cuya afeccion

quede garantizada, desde un estadio inicial, a los propositos del concurso.

En todas las legislaciones precedentes a 2003, se constata la concurrencia de un
acto mediante el cual se exteriorizaba la sujecion material del patrimonio del deudor
insolvente al organo encargado de su direccion. Particularmente, en los textos

decimonénicos aplicables, ocupacion y embargo™® (art. 1334 LEC/1881 y arts. 1044 y

4 Como afirmara GUASP, cualquier proceso de ejecucion (asi concebia la quiebra), sin bienes
sobre los que actuar, se moveria en el vacio (en La quiebra de la “Barcelona Traction Light and Power
C° Ltd”, cit., p. 170).

3 Constituye un debate doctrinal clasico determinar si la insuficiencia de masa debe operar
como una causa de inadmision a tramite de la solicitud de concurso, o, por el contrario, debe constituir
una causa de conclusion. Originalmente, la LC de 2003 no resolvid la cuestion. Fue la Ley 38/2011 la que
se decanto por estimar la insuficiencia de masa como causa de conclusion del concurso. Actualmente, el
art. 470 TRLC dispone: «El juez podra acordar en el mismo auto de declaracion de concurso la
conclusion del procedimiento cuando aprecie de manera evidente que la masa activa presumiblemente
sera insuficiente para la satisfaccion de los posibles gastos del procedimiento, y ademas, que no es
previsible el ejercicio de acciones de reintegracion o de responsabilidad de terceros ni la calificacion del
concurso como culpable». Con este articulo (como ocurria con el derogado art. 176 bis.4 LC) se salva un
importante escollo pues, dado el régimen juridico actual, de no procederse a la apertura de concurso
cuando concurren los presupuestos legales para ello se lesionaria el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE) del sujeto que insta la declaracion.

Cuestion distinta es que la suficiencia de bienes y derechos haya de constituir un presupuesto
objetivo para la declaracién de concurso. Con todo, a nuestro juicio, esta opcion debe ser descartada, pues
la no declaracion de concurso impide al juez constatar la realidad patrimonial del concursado. Por
ejemplo, le resultard dificil determinar si es posible el ejercicio de acciones de reintegracion, de
responsabilidad de terceros o es posible una calificacion del concurso como culpable; o, desde el lado del
pasivo, conocer el montante de gastos del procedimiento. En definitiva, las circunstancias descritas
determinan la exigencia de declarar el concurso para conocer la situacion patrimonial del deudor y
concretar los derroteros que debe seguir aquel.

¢ Era comunmente aceptado que la ocupacion constituia un genuino embargo judicial,
manifestacion de la proyeccion de la actividad jurisdiccional sobre todo el patrimonio del concursado. En
este sentido, respecto a la quiebra, vid. GUASP, La quiebra de la “Barcelona Traction Light and Power
C Ltd”, cit., pp. 171 y 214, y GASCON INCHAUSTI, «La terceria concursal: el ejercicio del derecho de
separacion ex iure dominio en los procesos concursalesy, Tribunales de Justicia, n° 2, 2000, p. 2; respecto
a la suspension de pagos, habla de cuasi-ocupacion, TORRES DE CRUELLS, La suspension de pagos, ed.
Bosch, Barcelona, 1957, pp. 229 y ss., y el propio GASCON INCHAUSTI en el mismo trabajo, p. 29. En la
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ss. CCom/1829 para la quiebra; arts. 1173 y ss. LEC/1881 para el antiguo concurso de
acreedores), constituyeron los actos que, acompafiados en su caso de otras medidas mas
drésticas (v.gr., arresto), materializaban, tras la declaracion judicial de insolvencia, la
separacion del deudor de su patrimonio y la atribucion de su gestion a un tercero como

instrumento para su salvaguarda.

Autores de la talla de GUASP defendieron entonces, en relacion a la quiebra, la
necesidad de tales actividades reales de ocupacion: «tratandose (...) de satisfacer al
acreedor mediante conductas fisicas si en la quiebra no se contara mas que con un
acervo de declaraciones de derecho, el Juez se veria, en definitiva, impotente para
cumplir la funcidon que aqui le estd asignada: el reparto material de los bienes del deudor
entre sus acreedores. No es una razoén de garantia o cautela de la situacion juridica de
apoderamiento la que obliga al derecho positivo a establecer un régimen de ocupacion
fisica. Es que la propia idea esencial del proceso de ejecucion (...) obliga a dar

cumplimiento material a las consecuencias de principio de la declaracion de quiebra»™’.

Es evidente que conservar una legislacion del siglo XIX hasta el mismo siglo
XXI contribuyé a que nuestra legislacion mantuviera actos que, derivados de aquel
tiempo, exteriorizaban frente a terceros la afeccion del patrimonio del deudor a los fines
del concreto proceso colectivo al que estuviera sometido. Cuestion distinta es que el uso
de estos instrumentos gozara de justificacién técnica, pues aunque entonces se
consideraba la ocupacion como el titulo habilitante que legitimaba cualquier medida de

realizacion forzosa del 6rgano jurisdiccional sobre los bienes y derechos del deudor, era

jurisprudencia, con caracter general respecto a todo proceso concursal, vid. STS (Sala 1*) de 7 de octubre
de 1995 (RAJ 7025), FJ 6°: «En todo procedimiento de ejecucion colectiva o concursal, y la suspension
de pagos es uno de ellos, el embargo de bienes, que es medida aseguratoria o cautelar propia y especifica
de los procedimientos de ejecucion individual (juicio ejecutivo, por ejemplo), viene a ser sustituido por la
ocupacion o cuasi-ocupacion de los bienes del deudor (en este caso el suspenso), o sea, dicho en otros
términos, la referida ocupacién o intervencion judicial de bienes en el procedimiento de ejecucion
colectiva es medida aseguratoria o cautelar idéntica o similar al embargo de bienes en los procedimientos
de ejecucion individualy». Respecto al antiguo concurso de acreedores, vid. STS de 8 de febrero de 1988
(RAJ 766), FJ 2°. Entiende que, aunque con similitudes, concurrian diferencias considerables entre
ocupacion y embargo, CARRERAS LLANSANA, «La declaracion de la quiebray, cit., p. 65.

El referido caracter cautelar de la ocupacion parece ser defendido por GARRIGUES en un informe
solicitado en la caso de la Barcelona Traction por la Société Internationale d’Energie Hydro-Electrique
(SIDRO) -visto en ESCOBEDO DUATO, La quiebra de la «Barcelona Tractiony, 2* ed., ed. Talleres
graficos Mariano Galvé, Barcelona, 1957, p. 109-. En contra de reconocer tal naturaleza a la ocupacion, el
mismo ESCOBEDO DUATO, ibidem, pp. 109 y ss.

57 GUASP, La quiebra de la “Barcelona Traction Light and Power C°. Ltd”, cit., p. 178.
Siguiendo este razonamiento, en el régimen actual, de igual modo, seria necesaria la ocupacién material
del patrimonio. Sin embargo, como se vera, la afeccion patrimonial derivada de la resolucion declarativa
de concurso, y las cautelas anejas a esta, hacen innecesario cualquier acto dirigido a la sujecion material
del patrimonio objeto de responsabilidad en el régimen vigente.
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comunmente admitido que la afeccion patrimonial devenia efectiva desde el momento
en que la declaracion de quiebra era emitida -y no desde que la antedicha ocupacion se

r. 238
producia-—".

Se aprecia asi que, aunque en aras a evitar perturbaciones patrimoniales pudiera
ser preciso distinguir entre la faz juridica y la faz material de las relaciones entre los
sujetos y el objeto del concurso®’, cuando la declaracion de insolvencia viene
acompafiada de un cuadro de previsiones dirigidas a evitar la eficacia de aquellos actos
perturbadores -mediante un adecuado régimen de publicidad, de inscripciones
registrales y de acciones rescisorias-, nada aporta un acto de posesion efectiva como el

4 240
que la ocupacion propugnaba™.

Como es logico, en esta cuestion, la legislacion vigente rompe con sus

predecesoras®”'. Aunque mantiene la sujecion patrimonial desde el dictado del auto de

¥ De este modo lo reconoce el propio GUASP, La quiebra de la “Barcelona Traction Light and

Power C° Ltd”, cit,, p. 181: «La disponibilidad de los bienes de la quiebra, consecuencia del
apoderamiento entendido como situacion juridica, nace, pues, automatica e inmediatamente que la
declaracion de quiebra se produce; es consecuente, sin mas, a dicha declaracion, y no exige, para su
eficacia juridica, la ulterior realizaciéon ejecutiva de las operaciones materiales en que la ocupacion
también consiste». De la misma opinion, vid. POLO DIEZ/BALLBE PRUNES, La quiebra de “Barcelona
Traction”, cit., pp. 371 y ss., URIA, La quiebra de «Barcelona Tractiony, ed. Artes Graficas Quintilla y
Cardona, Barcelona, 1953, pp. 101 y ss., y GARCIA VALDECASAS, Dictamen sobre la quiebra de la
“Barcelona Traction, Light and Power C.° Ltd.”, cit., p. 292.

*? Como apuntaba el propio GUASP, el ordenamiento juridico puede atender a la situacién
material de los bienes, esto es, tomar en consideracion los hechos puros para atribuirles consecuencias
distintas de las que les corresponden por la calificacion juridica que tienen esos hechos. En el ejemplo que
¢l mismo utiliza: si el derecho establece que quien detenta la pura detencion de una cosa pueda
transmitirla con plena validez, la transmision de la cosa, de concurrir tal circunstancia y hasta que no sea
privado fisicamente de su detentacion, seria valida (ibidem, pp. 176 a 178). Parece también reconocer
cierta funcionalidad a la ocupacion, POLO DIiEZ/BALLBE PRUNES, La quiebra de “Barcelona Traction”,
cit.,, p. 376: «Ciertamente la ocupacion material aparece regulada por la Ley, pero esta ocupacioén no
genera el apoderamiento, sino que simplemente asegura su eficacia; no crea los derechos de los
acreedores, actuados por el Depositario y los Sindicos, sino que solamente los garantiza».

0 Atn mas cuando era cominmente aceptado que la ocupacion implicaba una ya adquirida
posesion civilisima de los bienes del quebrado derivada del dictado del auto de declaracion de quiebra. En
este sentido, vid. GARCIA VALDECASAS, Dictamen sobre la quiebra de la “Barcelona Traction, Light and
Power C.°, Ltd.”, cit., passim, entre otras, pp. 298 y 351 y ss.; ESCOBEDO DUATO, La quiebra de la
“Barcelona Traction”, cit., pp. 111, 113 y 114; GUASP, La quiebra de la “Barcelona Traction Light and
Power C°. Ltd”, cit., passim; POLO DIEZ/BALLBE PRUNES, La quiebra de “Barcelona Traction”, cit., pp.
373 y ss.; y URIA, La quiebra de «Barcelona Tractiony, cit., pp. 101 y ss., especialmente, pp. 111 y ss.

*!'No lo hacia, en cambio, el Anteproyecto de Ley de concurso de acreedores de 1959, que
mantenia el acto de ocupacion y entrega de la posesion de los bienes muebles (incluida la anotacion
preventiva de embargo respecto a los inmuebles) en los arts. 41 -«Una vez declarado el concurso se
ocuparan todos los bienes libres, papeles y correspondencia del deudor comiin y se pondran a disposicion
del o6rgano de administracion quien habra de inventariarlos de modo minucioso»- y 42 -«Los bienes
inmuebles se pondran bajo la administracion del concurso tomandose anotaciones preventivas de
embargo en el Registro de la Propiedad. El dinero, los valores y alhajas u objetos de gran valor, se
depositaran en un establecimiento bancario o en la Caja General de Depdsitos. Los demas bienes muebles
se entregaran bajo inventario al érgano de administracion para su custodia. Se decretara la retencion de
los créditos de que el concursado sea titular, que sera notificada en debida forma a los deudores»-.
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declaracion de concurso, elimina cualquier vestigio de la ocupacién como acto material

necesario subsiguiente a aquella declaracion.

2. EL EMBARGO EN EL PROCESO CONCURSAL

2.1. ;Contiene la declaracion de concurso un acto de embargo del patrimonio

del deudor?

Tras lo expuesto, conviene esclarecer si la declaracion de concurso contiene o

viene acompaifiada de un concreto acto de embargo del patrimonio concursal.

De partida, el embargo no figura entre los extremos que constituyen el contenido

242 .
. Aun asi,

necesario del auto declarativo de concurso (arts. 28.1 y 31.1 TRLC)
podriamos plantear su practica a la vista del art. 28.3 TRLC: el juez, con el referido
auto, puede acordar «las medidas cautelares que considere necesarias para asegurar la
integridad, la conservacion o la administracion de la masa activa hasta que el
administrador o los administradores concursales acepten el cargo»; y, posteriormente,
en atencion al art. 204 TRLC: «En el ejercicio de las facultades de administracion y
disposicion sobre la masa activa se atendera a la conservacion de los elementos que la

integren del modo mas conveniente para el interés del concurso. A tal fin, la

administracion concursal podra solicitar del juzgado el auxilio que estime necesario».

En ambas hipdtesis, el eventual embargo que se adoptara constituiria un acto
judicial independiente del referido auto. Adviértase que tal embargo, de resultar eficaz,
operaria como un instrumento al servicio de la resolucion declarativa de concurso
destinado a garantizar la correcta conservacion del patrimonio concursal en

cumplimiento de una tutela ya concedida.

Si bien se mira, el embargo de los bienes afectos a la actividad concursal tiene
escasa cabida en este proceso. Mas alla del que pudiera acordarse al admitir a tramite la
declaracion de concurso (art. 18 TRLC), se trata de un acto privado de cualquier
transcendencia juridica respecto al patrimonio del concursado. Y es que, desde un punto
de vista funcional, el embargo no brinda, respecto a los bienes que integran la masa

activa, ninguna posibilidad que no se halle entre las que ya proporciona el auto de

*2 De este modo califican el contenido minimo que ha de constar en el auto ROJO FERNANDEZ-

RiO/TIRADO MARTI, «Comentario al articulo 21», cit., pp. 474 y ss., y PULGAR EZQUERRA, E! concurso
de acreedores. La declaracion, cit., pp. 811 y 812.
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declaracion de concurso. En coherencia con ello, en el art. 133 TRLC localizamos una
alusion al embargo de bienes y derechos de administradores o liquidadores, de hecho o
de derecho, de directores generales y de socios personalmente responsables de la deuda

de la sociedad, pero ni rastro hallamos del embargo de bienes del deudor.

Esta realidad normativa no debe sorprender, pues no es preciso dictar un
genuino acto de embargo para que se produzca la afeccion de todos los bienes y
derechos que integran la masa activa a resultas del proceso. La declaracion de concurso
implica per sé una suerte de sujecion ideal y erga omnes del destino juridico de aquellos

bienes y derechos a los fines de aquel*®.

2.2. Declaracion de concurso y embargo. Diferencias en la afeccion patrimonial

La aclaracion y el discernimiento de ambas figuras no es baladi, pues la
extension e intensidad de estas dos formas de sujecion patrimonial es bien dispar. De
manera notable influye que la restauracion completa del orden legal resulte mas

intrincada en el concurso de acreedores que en el proceso de ejecucion.

En efecto, las especialidades asociadas al estado de insolvencia y la perturbacion
de la paz social a la que intenta responder la institucion concursal exigen una respuesta
mas amplia, no solo en cuanto a la variedad de las medidas predispuestas, sino también

. 244 ;o .
en cuanto a la magnitud de su alcance™. Como es légico, los intereses subyacentes,

* Siguiendo el amplio concepto de embargo que maneja GUASP en La quiebra de la
“Barcelona Traction Light and Power C° Ltd”, cit., pp. 170 y 171, bien se podria afirmar que la
declaracion de concurso es la forma juridica que adopta el embargo en el concurso de acreedores. Asi,
sefiala: «El embargo es un concepto que, en doctrina adecuada, tiene que formularse con deliberada
amplitud y ha de recoger dentro de sus términos toda afeccion especifica de bienes, singulares o
generales, a las resultas de un proceso de ejecucion. (...) embargo es toda afeccion de bienes a las resultas
de un proceso, independientemente de la manera concreta de lograr tal afeccion que el derecho positivo
exija en cada caso» (p. 170). En nuestra exposicion abandonamos esta amplia definicion de embargo pues
las particularidades de una y otra realidad exigen distinguir entre el embargo [entendido como «el acto del
Letrado de la Administracion de Justicia, en cumplimiento del despacho de ejecucion, por el cual son
afectados a la ejecucion bienes concretos del ejecutado, que permite la realizacion forzosa de esos bienes
y confiere al ejecutante una preferencia de cobro sobre el producto de los mismos» -ORTELLS RAMOS,
Manual Universitario de Derecho Procesal Civil, AA.VV. (Dir. y coord. ORTELLS RAMOS), 17* ed.,
Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2018, p. 603-] y la declaracion de concurso. A nuestro juicio, un
conocimiento preciso y completo de la cuestion exigen un analisis separado de ambos actos pues aunque
algunas son las analogias son también muchas las diferencias.

** Discrepamos de aquellos autores que han entendido que embargo y declaracion de
insolvencia comparten una comin naturaleza solo diferenciada en la intensidad de sus efectos. Entre
otros, GUASP defendia que la unica distancia que podia encontrarse en este punto entre ejecucion singular
y ejecucion general se descubria en el mayor rigor con que este apoderamiento de bienes se producia en la
segunda de las figuras (en La quiebra de la “Barcelona Traction Light and Power C°. Ltd”, cit., p. 171).
En Italia, identificando esta comun naturaleza y destacando la mayor intensidad de efectos de la
declaracion del fallimento, SATTA, Istituzione di Diritto Fallimentare, 5* ed., soc. ed. del «Foro italiano»,
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publico y privados, que justifican la aplicacion de reglas especialisimas en el concurso,
exigen un mayor apoderamiento de los érganos intervinientes para la dispensa de una

tutela més variada y completa.

Partiendo de esta realidad son diversas las desigualdades que identificamos en la

sujecion patrimonial asociadas al embargo y al auto de declaracion de concurso.

En primer lugar, frente a la afeccion generalizada de todo el patrimonio en el
proceso concursal, concurre una afeccion individualizada en el proceso de ejecucion. El
embargo, aunque puede afectar en potencia al entero patrimonio del deudor (con

excepcion de los bienes inembargables)>®

, solo es valido si se refiere a bienes
determinados e identificados (art. 587.1 LEC). No es posible, por tanto, el embargo en
bloque e indiscriminado de los bienes del deudor, so pena de incurrir en nulidad (art.

588.1 LEC).

En este sentido y en segundo lugar, en contraste con la afeccion operante ipso
iure desde la declaracion de concurso, es preciso dictar en la ejecucion un acto concreto
para se produzca la afeccion de los bienes a embargar, consistente en un decreto del
Letrado de la Administracion de Justicia o una resefia de la descripcion del bien en el

acta de la diligencia de embargo (arts. 587.1 y 624.1.1° LEC).

En tercer lugar, el embargo no implica -tampoco el auto de despacho de la
. ., . ., . 246 - .y
ejecucion- ni desposesion de los bienes embargados™ ni alteracion del poder de
. .y, .. . , . . 247 ;.
disposicion que originariamente tenia el ejecutado sobre los mismos”'. La unica
limitacion existente en el ejercicio de este poder dispositivo es de caracter procesal y

yq1e .. . 048 . . ,
publico, en tanto que, desde el embargo y en principio™, los bienes continuaran afectos

Roma, 1957, pp. 128 y 129, y, PROVINCIALL, Istituzioni di Diritto Fallimentare, Cedam, Padova, 1977,
pp- 20y 21.

* Por todos, CARRERAS LLANSANA, El embargo de bienes, cit., passim, entre otras, pp. 79, 93 y
146 y ss. Asimismo, vid. GARCIA VALDECASAS, Dictamen sobre la quiebra de la “Barcelona Traction,
Light and Power C.°, Ltd.”, cit., p. 310.

¥ Respecto a la quiebra, GARCIA VALDECASAS, Dictamen sobre la quiebra de la “Barcelona
Traction, Light and Power C.°, Ltd.”, cit., p. 310.

*7 Respecto a la quiebra, vid. GUASP, La quiebra de la “Barcelona Traction Light and Power
Ce Ltd”, cit., p. 172.

*® El embargo operara desde el dictado del decreto por el Letrado de la Administracion de
Justicia o desde que se resefie la descripcion de un bien en el acta de diligencia de embargo y aun cuando
no se hubieren adoptado todavia medidas de garantia o publicidad de la traba (art. 587.1 LEC). Sin
embargo, notese que el art. 587.2 LEC establece una salvedad a la afeccion descrita: se debera atender a
las normas de proteccion de terceros de buena fe que puedan ser de aplicacion. Se refiere el legislador al
cuadro de garantias que, dispuestas para el tercero que adquiri6 bienes desconociendo el embargo previo,
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a la ejecucion al margen de que se produzca su enajenacion o se constituyan derechos

1 . 249
de garantias sobre los mismos™".

La declaracion de concurso entrafia, por el contrario, al menos en suspension, un
desposeimiento de todo el patrimonio del deudor, con excepcion de los bienes y
derechos legalmente inembargables (art. 192.2 TRLC), con atribucioén del derecho de
posesion ex lege a los o6rganos del concurso™’. Junto a ello, sin excepcion, se instaura
un cuadro de limitaciones a las facultades patrimoniales del deudor que exige de los
organos del concurso un destacado control sobre la actuacion juridica de este en la
gestion de los bienes que integran la masa activa con prevision de anulacion de los actos
del deudor que conculquen aquellas restricciones acordadas (arts. 28.1.3° y 4°, 106 y
109, 321, 405.2 y 413.1 TRLC); también se les atribuye un cimulo de remedios
extraordinarios que habilita la rescision de actos perjudiciales para la masa en un
tiempo, anterior o posterior a aquella declaracidon, en que no concurria restriccion

alguna (arts. 226 a 238, 697 a 699 y 405.2 y 558.2 TRLC).

El alcance de la afeccidon asociada al auto de declaracion de concurso es, de esta
suerte, de caracter procesal y publico, pero mas intenso y de mayor rigor cuantitativa y

cualitativamente que el vinculado al embargo.

3. LOS FINES, EL CARACTER Y EL MOMENTO DE LA AFECCION
PATRIMONIAL DE LA DECLARACION DE CONCURSO

3.1. Los fines de la afeccion patrimonial

La afeccion patrimonial asociada a la declaracién de concurso procura fines

distintos.

En primer lugar, la afeccion garantiza un fin conservativo. La declaracion de
concurso proporciona ope legis la inmediata inclusion de los bienes y derechos sobre los

que recae en la masa activa (art. 192.1 TRLC) y entraia la sujecion del patrimonio,

se configuran, para los bienes muebles, en los arts. 464 CC y 85 y 545 CCom, y, para los inmuebles, en el

art. 34 LH.
249

250

Por todos, CARRERAS LLANSANA, El embargo de bienes, cit., p. 121.

En la quiebra, el desposeimiento se producia sin excepcion; al respecto, vid. GARCiA
VALDECASAS, Dictamen sobre la quiebra de la “Barcelona Traction, Light and Power C.°, Ltd.”, cit., pp.
310y 311.
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sobre el que se aplicard la responsabilidad contraida, a un régimen legal especifico (arts.

119y 120, 142 y ss., 204 y ss., 317 y ss., 415 y ss. TRLC)™".

De esta suerte, desde su dictado, unido a la limitacion de las facultades de
administracion y disposicion del deudor sobre la masa activa (arts. 28.1.3° y 106.1 y 2
TRLC) con sometimiento de sus actos a un especial régimen de ineficacia (art. 109
TRLC), se habilita al 6rgano jurisdiccional, en una manifestacion de la sujecion del
patrimonio a su poder, a adoptar aquellas medidas que considere necesarias para
asegurar la integridad, conservacion o administracion del patrimonio concursal hasta
que el administrador o los administradores concursales acepten el cargo (arts. 28.3 y

111.2 TRLC)*

Pese al calificativo legal empleado, la naturaleza de estas ultimas medidas no es
cautelar™. Su adopcion no se dirige a asegurar la efectividad de una tutela sobre la cual
el pronunciamiento jurisdiccional estd pendiente®” sino a salvaguardar el valor de la
masa activa en cumplimiento de los mandatos establecidos por el legislador (art. 204
TRLC), evitando la desaparicion, perecimiento, deterioro, pérdida de valor o de

productividad de los bienes o derechos que integran la masa.

En la configuracion de tales medidas, el 6rgano jurisdiccional goza de una
amplia discrecionalidad. El TRLC solo exige que este aprecie su necesidad «para
asegurar la integridad, la conservacion o la administracion de la masa activay (art. 28.3).

Asimismo, por prevision legal expresa, a través de las referidas medidas puede el juez

! En relacién a la LC, vid. SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, «Comentario al articulo 24»,

Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RIO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo I, Civitas,
Madrid, 2004, pp. 531-532.

2 A juicio de MARIN LOPEZ, esta prevision es extensible a los supuestos en los que, con
posterioridad a la aceptacion, se produce la recusacion o separacion de los administradores y hasta el
nombramiento y aceptacion de los siguientes (en «La limitacion de las facultades patrimoniales del
concursadoy, cit., p. 24).

3 Otorgan caracter cautelar a tales medidas, SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, «Comentario al
articulo 24», cit., p. 518. En contra, por descartar expresamente que se trate de medidas cautelares, RIFA
SOLER, «Comentario al articulo 21», cit., pp. 138-140; R0OJO FERNANDEZ-RiO/TIRADO MARTI,
«Comentario al articulo 21», cit., p. 485 (aunque en pp. 486 y 487 se refieren a estas medidas como
cautelares), y ORTELLS RAMOS, en «Concurso de acreedores y tutela...», cit., pp. 117, 118 y 132. Para
este ultimo autor, S6lo podria dudarse de la naturaleza cautelar de las medidas del derogado art. 21.1.4°
LC (actual art. 28.3 TRLC) en un supuesto, a saber, que se hubieran adoptado medidas cautelares en el
auto de admision a tramite de la solicitud de concurso necesario al amparo del art. 18 TRLC, y, declarado
el concurso, el auto hubiera sido recurrido en apelacion (art. 25.1 TRLC). En tales hipotesis, las referidas
medidas solo dejan de ostentar caracter cautelar cuando el auto de declaracion de concurso deviene firme,
y esto aunque las medidas subsistan hasta la aceptacion del cargo por el administrador o administradores
(ibidem, p. 118).

“*Ni precisa la previa peticion de parte (art. 721 LEC), ni exige, para ser acordada, la previa
prestacion de caucion (art. 728.3 LEC).
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adaptar a las necesidades del caso la regla general de continuacion del concursado en el
ejercicio de su actividad profesional o empresarial (art. 111 TRLC). El fundamento y
alcance de las mismas justifica su adopcion, en igual grado, tanto en los supuestos en

y . .« . -, 255
los que se decreta el régimen de suspension como de intervencion™".

La afeccion patrimonial vinculada a la declaracion de concurso asegura entonces
la sujecioén del patrimonio al poder del 6rgano jurisdiccional y subsiguientemente el
sometimiento a los nuevos criterios dispuestos legalmente para la reordenacion y
gestion patrimonial por los organos del concurso. Identificamos, de esta suerte, un
segundo fin de la afeccion dirigido a facilitar la determinacion de las masas, activa (art.
192 TRLC) y pasiva (art. 251 TRLC), y la administracion y disposicion del patrimonio
objeto de responsabilidad (arts. 106 y 107, 321, 405.2 y 413.1 TRLC), en orden a

favorecer la maxima realizacion del interés del concurso.

Esta afeccion despliega todos sus efectos, incluso en supuestos de insolvencia
inminente en los que no concurra responsabilidad patrimonial. El ordenamiento juridico
habilita, en tales hipotesis, la anticipacion de su respuesta para evitar, precisamente, que

el sujeto pasivo frustre con su actividad los objetivos del concurso.

El fin altimo de la afeccion estd dirigido a la satisfaccion del interés del
concurso. Destacadamente, persigue atender al interés de los acreedores en orden a

hacer inocuo, en la medida de lo posible, el incumplimiento de obligaciones del deudor.

En este sentido, se podria pensar que en tanto la actividad previa descrita es
instrumental y esta al servicio de la referida satisfaccion de una variedad de intereses
subjetivos, la afeccion no tiene un fin de conservacion, gestion y reordenacion de la
masa en si mismo sino que solo constituye un efecto reflejo en tanto que procurador de

aquella tutela.

Esta opcion debe ser desechada. La afeccion patrimonial que contiene la
declaracion de concurso sirve a todos los fines descritos desde el momento en que sin

ella no es posible llevar a cabo las actividades, aun preparatorias e instrumentales al fin

3 De esta opinién, ROJO FERNANDEZ-RiO/TIRADO MARTI, «Comentario al articulo 21», cit., p.

486. Al margen del régimen decretado en las facultades de administracion y disposicion patrimonial,
entre las medidas a adoptar por el juez, podemos referir el nombramiento de un depositario-
administrador, imponer una necesaria autorizacion judicial para la realizacion de determinados actos,
bloquear las cuentas corrientes o exigir una actuacion conjunta de administradores.
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ultimo de satisfaccion del interés que el legislador estipula como esencial para el

desarrollo del proceso concursal.
3.2. El caracter procesal de la afeccion patrimonial

El resultado de la afeccion, en su fin Gltimo, es procesal: permite la sujecion del
patrimonio en orden a garantizar una gestion determinada, con posterior sometimiento a
un convenio o a la liquidacion, y eventual realizacion de los bienes y derechos del

patrimonio objeto de responsabilidad para el restablecimiento del orden legal®®.

La tutela primerisima que dispensa el auto de declaracion de concurso se
concreta en la proyeccion de un nuevo destino sobre los bienes del deudor, con
formacion automatica de la masa activa (art. 192.1 TRLC) y su sujecion al poder
previamente atribuido al organo jurisdiccional. Sin esta eficacia no es posible la

subsiguiente actividad que, contenida en el mismo auto, prevé el TRLC (art. 28).

Por los fines primarios descritos, el auto de declaracion de concurso desprende
otros efectos con repercusion procesal y sustantiva. Estos constituyen tutela material del
auto (v.gr., art. 28.1.3° y 3 TRLC) y se dirigen a hacer posible la actividad instrumental

que permite aquella realizacién™’.

No resulta sencillo deslindar la afeccion patrimonial primera del resto de efectos
asociados al dictado del auto, concretamente -en lo que ahora interesa- de la limitacion a
las facultades de administracion y disposicion patrimonial (art. 28.1.3° TRLC). Tal
restriccion constituye contenido necesario del auto, y su obligada concurrencia junto a

la afeccion puede abocar a resultados erroneos.

En sentido técnico, la eficacia juridica de una y otra es diversa. La afeccion
patrimonial permite el sometimiento del referido patrimonio a un régimen legal
especifico, con limites respecto a la disposicion (arts. 119.1, 120.4, 205 y ss., 317 y ss.,
y 415 y ss. TRLC) y sujecion a nuevos criterios para su administracion (entre otros, arts.
111 a 114 y 204 TRLC). Por el contrario, la restriccion a las facultades de

administracion y disposicion patrimonial del deudor (arts. 106 y 413.1 TRLC) refuerzan

256 . ., . . . .y .
En este sentido, la afeccion patrimonial asociada a la declaracién de concurso y la vinculada

al embargo presentan idéntico caracter. Sobre la afeccion patrimonial en el embargo, vid. CARRERAS
LLANSANA, El embargo de bienes, cit., p. 114.

*7En la dificil conjugacion de ambos efectos hallamos la razon de las complejas teorias, sobre
las que nos pronunciaremos mas adelante (vid. Capitulo IV), que han procurado explicar el fenomeno del
desapoderamiento del deudor y la sujecion del patrimonio concursal a los 6rganos del concurso.
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aquella afecciéon primera, con atribucion total de las mismas a la administracion
concursal, o, al menos, su control, como garantia de la conservacion y aplicacion de los
referidos nuevos criterios de gestion patrimonial para la subsiguiente realizacion del
haber concursal. Se podria aseverar, por ende, que las segundas constituyen el medio

para el fin ultimo en que consiste el concurso y a cuyo resultado se dirige la afeccion.

En el reverso de la afeccion patrimonial descrita, focalizada en la masa activa y
el deudor, se proyectan al mismo tiempo destacadas consecuencias respecto a los
acreedores: la declaracion de concurso determina su integracion ipso iure en la masa
pasiva con sujecion a las reglas de ordenacion y satisfaccion crediticia fijadas en el

TRLC (arts. 269 y ss. y 429 y ss.).

Ello supone la instauracion de un nuevo régimen juridico que, dirigido a
garantizar la integridad de la masa activa (art. 192.1 TRLC), se impone sobre los
acreedores imposibilitando su disposicion o agresion juridica (v.gr., veto a la ejecucion

separada y a la compensacion de créditos).

Por el momento y sin perjuicio de lo que indiquemos mas adelante, basta
destacar la importancia de que todas consecuencias asociadas a la afeccion patrimonial,
desde la declaracion de concurso, hallen explicacion desde los moldes e instituciones
del Derecho procesal. En puridad, todas representan manifestaciones de la tutela
reforzada del concurso y de la sujecion del patrimonio al poder previo conferido al

organo jurisdiccional para su reparto entre los acreedores.
3.3. El momento de la afeccion patrimonial

De acuerdo con la Ley, el auto produce sus efectos caracteristicos con una
notable presteza. La formula empleada por el legislador, «de inmediato (...) y tendra
fuerza ejecutiva aunque no sea firme» (art. 32 TRLC), pone de manifiesto que todos los
pronunciamientos contenidos en el mismo desprenden sus efectos desde el mismo

258
1

momento en el que se dicta aquél™™, sin interferencia alguna ni tiempo de espera

% La ausencia de concrecion respecto a la hora en que se dicta el auto de declaraciéon de

concurso plantea algunos problemas en la determinacion de una eventual ineficacia de los actos
realizados por el deudor concursado el mismo dia en que se dicta aquel. Esta cuestion habria quedado
resuelta con la fijacion en el mismo auto de la hora exacta en la que se declara el concurso o, en su
defecto, con la fijacion en la Ley de una hora concreta, aplicable supletoriamente. Esta solucion se
preveia en el Anteproyecto de 1995 en su art. 17.2: «salvo que exprese hora determinada, la sentencia de
declaracion del concurso de acreedores se entendera pronunciada a las cero horas del dia de la fecha».
Durante la tramitacion de la LC de 2003 varias enmiendas plantearon esta cuestion y la necesidad de
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259

derivado de la falta de firmeza™". A salvo queda que el auto hubiera sido recurrido en

.y . . sz . 260
apelacion y el juez decretara, motivadamente, la suspension del mismo™".

La afeccion patrimonial debe entenderse producida, pues, desde que se dicta el
auto de declaracion de concurso. Cuestion distinta es si la realizacion de los actos de
publicidad (arts. 28.1.6° y 35 TRLC) y garantia registral establecidos en la Ley (art. 36
y 37 TRLC) resultan necesarios para que aquella tenga plena eficacia. Se reputa de
interés desvelar, en consecuencia, si los actos de publicidad, de hecho (art. 35 TRLC), o

registrales, sea anotacion preventiva o mera inscripcion (arts. 36 'Y 37 TRLC), se erigen

ofrecer una solucion (vid., entre otras, la enmienda nim 250 planteada por el Grupo Parlamentario
Socialista en el Congreso de los Diputados -publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (en
adelante, BOCG), Congreso de los Diputados, VII Legislatura, serie A: Proyectos de Ley, de 2 de
diciembre de 2002, n°® 101-15, p. 186- y, en el Senado, las enmiendas n° 72 del Grupo Parlamentario
Entesa Catalana del Progrés y la n° 135 del Grupo Parlamentario Socialista -publicado en el BOCG,
Senado, VII Legislatura, serie II: Proyectos de Ley, de 9 de mayo de 2003, pp. 118 y 148,
respectivamente-). En el régimen vigente, dada la falta de prevision legal al respecto, entendemos que los
efectos del auto se producen desde la firma del auto, pues, desde este instante, la resolucién judicial no se
puede alterar por el juez (arts. 267.1 LOPJ y 214.1 LEC).

Otras soluciones analizadas por la doctrina en el régimen anterior de quiebra, por ejemplo,
entender que la declaracion de concurso comienza a producir sus efectos a la primera hora del dia
siguiente o desde la primera hora del mismo dia de su dictado (sobre estas, vid. MARTINEZ FLOREZ, La
inhabilitacién del quebrado. Ambito temporal, cit., pp. 37 a 43), no nos parecen sostenibles en la
actualidad dado el silencio legal. Finalmente, tampoco resulta adecuada la tesis que propone la fecha de
notificacion que se lleva a cabo mediante la publicacion del auto de declaracion de concurso y, en
concreto, la de la tltima publicacién del edicto en cuestion -en este sentido, GONZALEZ CANO, El nuevo
tratamiento procesal de la insolvencia y la fase comun del proceso concursal, cit., pp. 272 y 273, nota al
pie 275; en contra, MARIN LOPEZ, «La limitacion de las facultades patrimoniales del concursadoy, cit., p.
22; SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, «Comentario al articulo 23», Comentario de la Ley Concursal, ROJO
FERNANDEZ-R{0O y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo I, Civitas, Madrid, 2004, p. 508-.

* La idea de ejecutividad inmediata del auto ya se preconizaba en el sistema de quiebras. Los
arts. 1028 CCom/1829 y 1334 LEC/1881 prescribian la ejecucion provisional de las providencias
acordadas sobre la persona y bienes del quebrado, incluso ante la eventual oposicion de este. Sobre la
referida ejecutividad, al margen de su firmeza, entre otros, POLO DIEZ/BALLBE PRUNES, La quiebra de
“Barcelona Traction”, cit., pp. 93 y ss., y, GUASP, La quiebra de la “Barcelona Traction Light and
Power C°. Ltd”, cit., p. 158 y 159. En contra de los anteriores, insistiendo en el caracter provisorio y
limitado a ciertas medidas cautelares o de aseguramiento del auto de quiebra, RAMIREZ, La quiebra.
Derecho concursal espaiiol, tomo 1, cit., 1959, pp. 772 y ss., especialmente, p. 773, nota al pie 4.

En la actualidad, aun cuando el TRLC no emplea el término provisionalidad, este parece
encontrarse implicito en la norma, por cuanto reconoce su inmediata ejecutividad y la posibilidad de
recurso. En el caso de que se estimara este y se revocara el auto por la AP, se debera volver al estado
primitivo de todo lo actuado durante la tramitaciéon del concurso. En este sentido, BONET NAVARRO,
«Comentario al articulo 21», Comentarios a la Ley Concursal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord.),
tomo I, Tecnos, Madrid, 2004, p. 217.

*0°E] art. 21.5 TRLC instaura el recurso de apelacién contra la declaracién de concurso sin
efectos suspensivos, si bien permite habilitar tales efectos cuando el juez lo estime conveniente. Pese al
silencio de la norma, en caso de que se decretara la suspension consideramos precisa su motivacion al
quedar excepcionada la regla general. A juicio de MARCOS GONZALEZ LECUONA la falta de acotacion de
los requisitos para decretar la suspension puede plantear problemas afectantes al derecho a la tutela
judicial efectiva -en «Comentario a los articulos 21 y 22», cit., p. 348-, cuestion esta que no alcanzamos a
ver pues queda garantizado, en todo caso, el acceso al recurso, ultimo estadio procesal del referido
derecho.

146



en elementos constitutivos de la declaraciéon de concurso, o, por el contrario, gozan de

un valor meramente declarativo.

Respecto a la publicidad prevista en el art. 35 TRLC, la cuestion es
controvertida. La importante repercusion de que gozan los efectos dimanantes del
concurso en la esfera juridica de terceras personas exige, como es logico, la adopcion de
medidas dirigidas a dar a conocer su existencia. Junto a la publicidad contemplada en el
Registro publico concursal (arts. 35.1, 554 y 561.1* TRLC)*"' y en el tablon de anuncios
del juzgado (art. 554 TRLC), goza de especial trascendencia juridica la publicacion del
edicto de la declaracion de concurso en el Boletin Oficial del Estado (con Ia

informacion contenida en el art. 35.1 TRLC).

Las consecuencias juridicas que se anudan a esta ultima publicacién no son
desdefiables. El TRLC le atribuye, en la realizacion de determinadas actuaciones
procesales, los efectos propios de una notificacion personal respecto a las partes y
terceros. Asi, el plazo para interponer el recurso de reposicion y el de apelacion
comienza a computar desde entonces respecto a los sujetos que no hubieran
comparecido en el proceso (art. 25.4 TRLC), los acreedores deben poner en
conocimiento de la administracion concursal sus créditos en el plazo de un mes desde el
dia siguiente a su publicacion (arts. 28.1.5° y 255 TRLC), se equipara a la notificacion
personal del auto respecto al deudor que no hubiere comparecido (art. 33.1 TRLC), y
los acreedores y demas legitimados para solicitar la declaracion de concurso disponen
de un plazo de 10 dias desde la publicacién del edicto para el planteamiento de la
declinatoria (art. 51.1 in fine TRLC). Por lo demas, se emplea como referencia para
determinar la fecha limite de la presentacion de propuesta anticipada de convenio por el

deudor -«hasta la expiracion del plazo de comunicacion de créditos»- (art. 333 TRLC).

. . ., 262 .,
Por los efectos que se ligan a su realizacion™ y por la funcion que cumple en el
. < : : 263 r :
desarrollo del concurso, esta publicacion es obligatoria™ . Més complejo es esclarecer

su eventual caracter constitutivo.

%1 Como indica el art. 565 TRLC, la publicacion de las resoluciones judiciales o sus extractos en
el Registro publico concursal gozan de «un valor meramente informativoy.

62 Qe trata de actos que pueden afectar al nicleo esencial del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), por cuanto de ellos depende la personacion como parte en el proceso o la posibilidad de
interponer recurso frente a distintas resoluciones dictadas en el concurso.
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«La publicidad que haya de darse a la declaracion de concurso» constituye un
pronunciamiento que figura entre los estipulados en el art. 28.1 TRLC (apartado 6°).
Este se erige en un extremo que integra el denominado contenido necesario del auto de
declaracion. Tal aspecto no es baladi dado que la omisiéon de alguno de los
pronunciamientos considerados imprescindibles puede acarrear la eventual declaracion
de ineficacia del auto mismo (arts. arts. 238 y ss. LOPJ y 225 y ss. LEC) o la necesidad
de su subsanacién (art. 215 LEC)**.

En realidad, tal publicidad (art. 28.1.6° TRLC) no puede ser libremente dispuesta
por el o6rgano judicial que, sometida a requisitos minimos, se integra sin excepcion por
la publicidad que impone el art. 35.1 TRLC*®. Es esta publicacion la que se erige en
elemento imprescindible para que el auto produzca sus efectos. Adviértase que su no
ejecucion impide crear el estado de conocimiento que busca el TRLC en sus
destinatarios. Es decir, la falta de publicacion supone la omision de un requisito esencial
para que el auto alcance su proposito, provocando, con una alta probabilidad, la efectiva

indefension de aquellos (arts. 240.1 LOPJ y 227.1 LEC).

En definitiva, la ausencia de publicacion constituiria un vicio de nulidad
causante de indefension (arts. 238.3° LOPJ y 225.3° LEC), susceptible de impugnacion
por los cauces legales (arts. 240 y 241 LOPJ y 227 y 228 LEC)*®.

Distinta conclusion alcanzamos respecto a la publicidad registral (art. 36 y 37
TRLC). En lo que hace a esta, el TRLC ha optado por un doble mecanismo de

inscripcion, en los registros publicos de personas y en los registros publicos de bienes y

*%3 En aplicacion del art. 35.1 TRLC: «Una vez aceptado el cargo por el administrador concursal,

los edictos relativos a la declaracion de concurso se remitiran al “Boletin Oficial del Estado” (...) para
que sean publicados con la mayor urgencia».

“*No ocurre asi respecto a todos los pronunciamientos considerados necesarios. En puridad,
solo puede impedir que el auto alcance su fin o provoque efectiva indefension (arts. 240.1 LOPJ y 227.1
LEC): la falta de nombramiento de los administradores concursales, la falta de llamamiento general a los
acreedores y la falta de motivacion adecuada. Como sefialan ROJO/TIRADO, «Comentario al articulo 21»,
cit., p. 474, la omisioén del caracter necesario o voluntario del concurso o de los efectos sobre las
facultades de administracion y disposicion patrimonial del deudor solo adquiere relevancia cuando no se
ha nombrado administrador o administradores concursales o, habiendo sido nombrado/s, no se les ha
delimitado con claridad el ambito de sus cometidos.

65 Cuestion distinta es que, por las circunstancias concurrentes (v.gr., elevado niimero de
acreedores o existencia de activo o pasivo en el extranejero), el juez pueda acordar otras medidas de
publicidad complementaria que considere necesarias para la efectiva difusion del concurso de acreedores
(art. 35.2 TRLC).

% En contra, por considerar que tal publicidad no condiciona la produccion de efectos de la
declaracion de concurso y entender que su ambito propio es el de la publicidad noticia, SANCHEZ
RUS/SANCHEZ RUs, «Comentario al articulo 23y, cit., pp. 508 y 509.
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derechos, fiel reflejo de la proyeccion de los efectos de la declaracion de concurso sobre

el deudor concursado y el patrimonio concursal.

De esta suerte, procede dejar constancia de la declaracion de concurso, del
régimen de limitacion a las facultades patrimoniales del concursado -intervencion o
suspension- y de la identidad del administrador o administradores concursales
nombrados: en el Registro Civil, cuando el deudor es persona natural (art. 36.1 TRLC);
en el Registro Mercantil, si el deudor -persona natural o juridica- fuera sujeto inscribible
en el mismo (art. 36.2-1 TRLC)*; y, en cualquier otro registro publico, cuando la
persona juridica no sea inscribible en este ultimo Registro (art. 36.2-I TRLC***)**. De
igual modo, corresponde la anotacion preventiva y, una vez el auto devenga firme, la
inscripcion de los extremos indicados en el folio correspondiente de cada uno de los
bienes y derechos inscritos del concursado, ya se trate del Registro de la Propiedad, del
Registro de Bienes Muebles o de cualquier otro registro de bienes”” (art. 37.1

TRLC)*".

Nada mas contempla el TRLC en relacion a la publicidad registral, al margen de
alguna especifica prevision (arts. 37.2) sobre la que ahondaremos més adelante. Esta
escasa ordenacion legal obliga a una integracion en bloque del régimen legal de cada

uno de los registros donde procede la inscripcion (ex arts. 36 y 37 TRLC), con

7 Sobre los sujetos inscribibles, vid. arts. 16.1 CCom y 81 del Reglamento del Registro
Mercantil. Como sefialan SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, «Comentario al articulo 24», cit., p. 524, esta
inscripcion es independiente de la que, en relacion al mismo sujeto, procede practicar en otros registros
(v.gr., inscripcion de la declaracion de concurso del empresario individual en el Registro Civil).

%68 Respecto a los sujetos inscribibles en el Registro Civil, Registro Mercantil y las personas
juridicas inscribibles en otros registros publicos, vid. los arts. 36 y 557 TRLC, respectivamente, donde
constan los extremos que, junto a los expuestos, deben ser objeto de inscripcion en la hoja de la persona o
entidad.

*% De este modo ocurre con la inscripcion de la declaracion de concurso de: las fundaciones, en
el Registro de Fundaciones de competencia estatal o en los de la Comunidad Auténoma que corresponda
(art. 36 Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones -en adelante, LF-); las asociaciones,
federaciones, confederaciones y uniones de asociaciones en el Registro Nacional de Asociaciones (art. 25
Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion), o, para aquellas que
desarrollen principalmente sus funciones en el ambito de una Comunidad Auténoma, en el respectivo
Registro de esta (art. 26 de la referida Ley Organica); y las sociedades cooperativas, en el Registro de
Sociedades Cooperativas estatal (art. 109 Ley 17/1999, de 16 de julio, de Cooperativas), o de la
correspondiente Comunidad Auténoma por desarrollar en ella su actividad con caracter exclusivo o
principal (art. 2.a de la referida Ley).

10 Sobre estos otros registros de bienes, vid. SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, «Comentario al
articulo 24y, cit., pp. 546 a 548.

! Junto a los extremos referidos, han de constar en el folio correspondiente a cada uno de los
bienes o derechos las vicisitudes del concurso que figuran en el art. 558 TRLC.
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imposibilidad de sostener, con caracter general y unitario, dada la dualidad descrita,

. yqe s s 272
afirmaciones validas en torno a esta publicidad®”.

Si podemos afirmar, en cambio, que a pesar del dispar significado, funcion y
eficacia de la anotacion preventiva o inscripcidon en cada tipo de registro, los efectos
asociados a la declaracion de concurso rigen con independencia de que estas se hayan

llevado a cabo.

En efecto, si la inscripcion registral gozara de caracter constitutivo, un proceso
concursal en el que se procediera a la realizacion forzosa de los bienes, muebles o
inmuebles, sin concurrir aquella, adoleceria de un vicio de nulidad frente al que cabria
interponer los remedios legales previstos en la Ley (arts. 238 y ss. LOPJ y 225 y ss.
LEC). En el lado opuesto, una anotacion preventiva o inscripcion que detentara un valor
meramente declarativo no repercutiria en la validez de la transmision patrimonial

realizada en el marco del concurso.

No hay duda de que el proceso concursal se encuadra en esta segunda hipotesis.
Las transmisiones realizadas en el concurso son plenamente validas al margen de que la
anotacion preventiva o inscripcidn se haya realizado efectivamente. Mas adelante

demostraremos esta afirmacion.

Cuestion muy distinta es que alguno de los bienes que integran el patrimonio
concursal hubiera sido adquirido por un tercero. Como es logico, las disposiciones de
caracter registral juegan un destacado papel en el sistema general de proteccion del
trafico juridico, al menos en el ambito de los bienes inmuebles. Al margen de ello, se
trata de un problema, el de la oponibilidad de lo no inscrito o el de la preferencia de la
afeccion patrimonial sobre la proteccion del tercero de buena fe, que en nada repercute

en la naturaleza de aquellos actos.

*2 El TRLC -y la derogada LC- ha optado por la superposicion de distintos mecanismos de
proteccion registral, independientes y sujetos cada uno a su régimen legal. Las diferencias existentes en
relacion a los actos inscribibles, la documentacion, el procedimiento a seguir y la eficacia de la
inscripcion impiden analizar de forma unitaria la publicidad registral del concurso. En relacion a la LC,
vid. SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, «Comentario al articulo 24», cit., p. 521.
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4. LA INTENSIDAD Y EXTENSION DE LA AFECCION PATRIMONIAL
DEL PROCESO CONCURSAL

4.1. La afeccion patrimonial y sus distintas manifestaciones

La declaracion de concurso determina el destino de los bienes del deudor a los
fines del proceso. En este sentido, el auto se sirve de distintos efectos que proporcionan
una afeccion mas intensa y reforzada que la que dispensa el acto de embargo en una

ejecucion forzosa. Y asi se observa incluso desde el punto de vista registral.

Tal eficacia, sin embargo, no es homogénea. Ni ad intra, frente al deudor; ni ad

extra, frente a terceros.

Ad intra, respecto a los actos realizados por el concursado, la eficacia asociada a
la declaracion de concurso tienen un alcance diverso, temporal y cualitativo.
Temporalmente, es preciso distinguir entre aquellos actos realizados por el deudor tras
la declaracion de concurso de aquellos otros efectuados con anterioridad.
Cualitativamente, el reproche juridico previsto es bien dispar en atencién a este
elemento temporal, incluso, una vez declarado el concurso, atendiendo al momento del

concurso en el que nos hallemos.

Ad extra, proyeccion de la afeccion patrimonial, se instaura un nuevo régimen
juridico dirigido a amortiguar las eventuales agresiones de los acreedores del deudor
sobre los bienes y derechos que integran la masa activa, garantizando el destino
preordenado por el legislador y su salvaguarda, con sometimiento de todos los
acreedores al especialisimo régimen del concurso. Este nuevo orden juridico estd
constituido: de un lado, por un conjunto de preceptos destinados a impedir el inicio o
continuacion de las ejecuciones singulares o apremios administrativos que, antes o
después de la declaracion de concurso, fueron acordados o se pudieran decretar (arts.
142 a 151 TRLC); de otro, por una serie de efectos sobre los créditos que se concretan
en la suspension del devengo de intereses (art. 152 TRLC), la prohibicion de
compensacion de créditos y deudas del concursado en los términos del art. 153 TRLC, y
la suspension del derecho de retencion sobre bienes y derechos integrados en la masa

activa (art. 154 TRLC)*".

273 . . .y
Dejamos fuera de estudio en esta sede los efectos de la declaracion de concurso sobre «la

representacion y defensa del concursado» (arts. 119 y ss.), sobre la persona natural (arts. 123 y ss.) y la
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En orden a ofrecer una mejor sistematica en el tratamiento de los efectos
asociados a la afeccion patrimonial analizaremos, en primer lugar, las limitaciones y
represalias juridicas dispuestas legalmente tras la declaracion de concurso, tanto en
relacion a los actos realizados por el deudor como respecto a las pretensiones de los
acreedores que puedan menoscabar, de manera directa, la masa activa. Posteriormente,
en segundo lugar, nos detendremos en la eficacia expansiva de la afeccion respecto a los
actos con incidencia patrimonial materializados por el deudor con anterioridad a aquella
declaracion de concurso. Como se evidenciara, la intensidad de la afeccion respecto a
tales actos repercute en la extension: ingresardn en la masa activa bienes que, de otro
modo, consecuencia de la intensidad de los remedios predispuestos, no podrian ser

reintegrados.
4.2. La intensidad de la afeccion patrimonial y su eficacia juridica

4.2.1. La presencia de la afeccion patrimonial en las distintas fases del

concurso y su alcance registral

a) La participacion de la afeccion patrimonial en las diversas fases del

concurso

Declarado el concurso deviene efectivo el desapoderamiento del deudor, esto es,
se le privan o intervienen sus facultades de administracion y disposicion patrimonial
(arts. 28.1.3°,106.1 y 2, 321 y 413.1 TRLC) con correlativa atribucion a los érganos del
concurso (arts. 28.1.4°, 106 y ss., 205y 210 y ss. TRLC).

La presencia, el alcance y las sanciones ligadas a este instrumento es dispar en
atencion a las necesidades y fases del concurso: en la fase comun, se acordara la
intervencion (art. 106.1 TRLC) o la suspension de las facultades patrimoniales del
deudor (art. 106.2 TRLC), con prohibicién para enajenar o gravar bienes y derechos de
la masa activa sin autorizacion judicial hasta la aprobacion judicial del convenio o hasta
la aprobacion del plan de liquidacion (art. 205 TRLC); en la fase de convenio, se

reconoce la posibilidad de establecer medidas prohibitivas o limitativas del ejercicio de

persona juridica (arts. 126 y ss.), sobre las acciones y procedimientos declarativos (arts. 136 y ss.), y
sobre los contratos (arts. 156 y ss. TRLC). Estos preceptos, aunque instauran notables especialidades en
la materia, con eventual impacto en la masa activa, no constituyen una manifestacion ad extra directa de
la afeccion, por lo que no procede su analisis en este Capitulo. Solo tangencialmente, con el estudio de la
paralizaciéon de la ejecucion de las garantias reales, haremos las pertinentes puntualizaciones,
fundamentalmente en relacion a los contratos.
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tales facultades (art. 321.1 TRLC); y, en la fase de liquidacion, se impone el régimen de

suspension (art. 413.1 TRLC).

La afeccion del patrimonio objeto de agresion se mantiene activa durante todo el
concurso. Sin duda, en la fase comtn y de liquidacion; también, pese a los margenes

concedidos a la autonomia de la voluntad, en la fase de convenio.

Ciertamente, desde la eficacia del convenio, se podria cuestionar la concurrencia
de afeccion patrimonial en esta fase ™. Desde la sentencia de aprobacién del

. 275 ., .
convenio®” cesan los efectos de la declaracion de concurso quedando sustituidos por los

que, en su caso, establezca el mismo (art. 394.1 TRLC)*"®.

A este respecto, como decimos, se admite expresamente el establecimiento de
medidas prohibitivas o limitativas del ejercicio de las facultades de administracion y
disposicion del deudor (art. 321.1 TRLC), e incluso la atribucion de cometidos a
cualquier miembro de la administracion concursal o al auxiliar delegado (art. 322
TRLC). En cambio, su fijaciéon queda condicionada a las necesidades que presente el
cumplimiento del convenio. Esto es, su practica no constituye un efecto legal asociado a
la aprobacion del convenio sino que es consecuencia de un acuerdo ad hoc dirigido a
garantizar la mejor satisfaccion de la responsabilidad contraida segiin los sujetos

afectados.

™ No antes pues en aplicacion del art. 306.3 TRLC: «Declarada la apertura de la fase de

convenio y durante su tramitacion seguiran siendo aplicables las normas establecidas sobre efectos de la
declaracion del concurso para la fase cominy.

" Como regla general, siguiendo el tenor del art. 393.1 TRLC, el convenio adquiere eficacia
desde la fecha de la sentencia que lo aprueba. A salvo queda que el juez, por razon del contenido del
convenio, acuerde, de oficio o a instancia de parte, retrasar tal eficacia a la fecha en que la sentencia de
aprobacion alcance firmeza (art. 393.2 TRLC).

76 Respecto al art. 394.1 TRLC, son precisas dos aclaraciones. En primer lugar, pese al tenor
literal del precepto, la eficacia del convenio no implica el cese de todos los efectos de la declaracion de
concurso; en rigor, solo incide sobre algunos de ellos. Como ha apuntado R0JO, es preciso analizar cada
uno de estos efectos para determinar cuales quedan extinguidos y cuales permanecen tras la sentencia de
aprobacion del convenio -en «Comentario al articulo 133», Comentario de la Ley Concursal, ROJO
FERNANDEZ-RiO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo II, Civitas, Madrid, 2004, p. 2216-. A titulo de
ejemplo, entre otros, persisten los efectos sobre los créditos -Capitulo III del Titulo IIT del Libro I-, a
saber, la suspension del devengo de intereses (art. 152 TRLC, con las excepciones previstas en su
apartado 2°), los limites a la compensacion (art. 153 TRLC), la suspension del derecho de retencion (art.
154 TRLC), y la interrupcion de la prescripcion (art. 155 TRLC). A este respecto, poco esclarecedor
resulta el art. 306.3 TRLC que, pudiendo hacerlo, no limita su aplicacion al interin que media entre la
conclusion de la fase comtn y la sentencia de aprobacion del convenio.

En segundo lugar y al margen de los efectos de la declaracion de concurso que subsistan, la
sustitucion que predica el art. 394.1 TRLC no es completa desde el punto de vista subjetivo. Como es
sabido, el convenio solo desprende su eficacia respecto a los acreedores concursales que estan sujetos al
mismo (ordinarios y subordinados y, en su caso, privilegiados en los términos del art. 397 TRLC). El
resto de privilegiados, especiales y generales, quedan liberados del convenio y sometidos a las reglas de
pago establecidas, respectivamente, en los arts. 430 a 432 TRLC (vid. también arts. 205 y ss.).
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Esta sustitucion del régimen general predispuesto en el Titulo III del Libro I del
TRLC por el contenido del convenio aprobado judicialmente (art. 394 TRLC) no
conduce a la desaparicion de la afeccion. La responsabilidad patrimonial generada por
el deudor comporta su sujecion a la tutela concursal y al poder que la dispensa sin
posibilidad de sustraerse a su actuacion. En este sentido, como demostraremos
seguidamente, el convenio no constituye una excepcion. Al contrario, se instituye en
una de las dos soluciones, junto a la liquidacion, que prevé el legislador para procurar la

satisfaccion de aquella responsabilidad patrimonial contraida por el deudor.

A esta ambigiiedad contribuye la especial significacion que el principio de
autonomia de la voluntad adquiere en esta fase del concurso. El convenio concursal, al
igual que la propuesta anticipada de convenio, constituye un negocio juridico “sui

e e e
generis” asimilado a aquellos de naturaleza contractual, pero con aprobacién judicial, en
el que deudor (de manera expresa o implicita) y la colectividad de los acreedores

. . .. . 2 . , .
(ordinarios y, en su caso, privilegiados) *”’ deciden los términos en que la
responsabilidad contraida por aquel va a ser satisfecha. No puede extrafiar, pues, el

interés del legislador en primar esta solucion (apartado VI EM de la derogada LC) por

cuanto conduce a la consecucion del fin principal del concurso.

Ahora bien, el reconocimiento de esta solucion y la atribucion al deudor de un
importante margen de maniobra durante la confeccién del convenio, no rifie con la
sujecion a la tutela que se impone sobre este y su patrimonio. La libertad de que se dota
al deudor en esta fase del concurso (v.gr., en la presentacion de propuesta anticipada de
convenio y de propuestas de convenio o en la oposicion a su aprobacion) obedece
estrictamente a razones de conveniencia para la consecucion del convenio y la

satisfaccion de los acreedores.

En el lado opuesto, respecto a los acreedores, no podemos afirmar que rija un

278

principio absoluto de autotutela Estos disponen de importantes aspectos del

"7 En el convenio, como negocio juridico bilateral, la contraparte del deudor es la colectividad

de los acreedores, y no los concretos acreedores personados en el concurso, aunque estos puedan tener
atribuida la condicion de parte en el proceso, condicionada a la comparecencia en forma, en aplicacion de
las reglas generales (art. 512.1 TRLC). El convenio es un convenio de masa que arrastra, por tanto, al
resto de acreedores cuando concurren los porcentajes del pasivo establecidos en la Ley (vid. arts. 376 a
378 TRLC, en conexion con los arts. 396 y 397 TRLC). En este sentido, GARRIDO, «Comentario al
articulo 134», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-Ri0O y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo
I, Civitas, Madrid, 2004, p. 2223.

78 A favor de su instauracion plena en el convenio, con limitacién de la intervencion judicial, DE
LA CUESTA RUTE, E! Convenio Concursal..., cit., p. 190.
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convenio, en ldgica contrapartida con los sacrificios que asumen (art. 317 TRLC), pero
quedan sometidos, sin excepcidn, a destacados limites legales, de forma y contenido,

cuya supervision es encomendada al 6rgano jurisdiccional.

De este modo, el convenio y la fase predispuesta para su confeccion gozan de

2P Esta naturaleza se infiere a la luz de tres notas

una indudable impronta publica
caracteristicas: en primer lugar, al establecimiento de limites a la autonomia de la
voluntad de acreedores y deudor; en segundo lugar, a la atribuciéon al o6rgano
jurisdiccional de notables facultades que desbordan las propias de este 6rgano en un
proceso civil; y, en tercer lugar, en el reconocimiento de una especial eficacia del

convenio que supera las reglas comunes establecidas para los negocios juridicos.

Respecto a la limitacion de la autonomia de la voluntad, el convenio debe
respetar ciertas pautas. En lo que afecta a su contenido, especificamente, se fija un
minimo indispensable (art. 317.1 TRLC), un contenido potestativo sometido, en su
caso, a ciertas exigencias (arts. 317.2 y 3, 320 a 330 TRLC) y algunas prohibiciones
que, con caracter absoluto, no es posible sortear (art. 318 TRLC). Asimismo, se
imponen otras reglas fijadas en los arts. 319 y 326 TRLC. En todas estas normas

subyace la sujecion a la tutela que promueve el concurso de acreedores.

No olvidemos que nos movemos en el ambito de la responsabilidad patrimonial

universal con un patrimonio en crisis en el que la satisfaccion de los intereses de los

*? Respecto a la naturaleza del convenio en el régimen precedente al instaurado en 2003, ya

referia la STS (Sala 1*) de 30 de mayo de 1959 (RJ 1959, 2475): «la doctrina mas autorizada lo reputa
negocio juridico sui generis, que si se asemeja a los de naturaleza contractual, porque nace de un
concierto de voluntades en torno a una proposicion que se acepta, y puede implicar una transaccion, dado
que los contrapuestos intereses se sacrifican reciprocamente al pactarse sobre su cuantia y sobre los
términos de su efectividad en cuanto al tiempo, no puede decirse que se asimile totalmente a un negocio
privado, pues si en su génesis concurren factores de esta indole, la institucion acusa un matiz de marcado
caracter publico revelado ante todo por la intervencion judicial, que, pese a lo limitado de sus facultades,
reviste a lo otorgado de fuerza general vinculante, y aparte de fiscalizar el cumplimiento de las exigencias
formales y materiales que en lo humano aseguran la seriedad del acuerdo, procura como fin mas
trascedente la igualdad de condicion de los acreedores no privilegiados, que resultaria mal parada si de
uno o de otro modo o por una u otra razoén permitiesen sustraer a la masa de acreedores créditos de
condicion parigual que, sin embargo, para todos los efectos utiles gozarian de privilegio en relacién con
los acreedores concurrentes». En igual sentido, SAP de Barcelona de 1 de febrero de 1978 (RJ 1978,
274). Respecto a la quiebra, vid. la STS (Sala 1*) de 27 de febrero de 1993 (RJ 1993, 1301), y, en lo que
hace a la suspension de pagos, la STS (Sala 1*) de 4 de julio de 1966 (RJ 1966, 3935).

En el régimen actual, el convenio concursal es definido como un «convenio judicial», esto es,
«un convenio perfeccionado en el seno de un procedimiento sustanciado ante los tribunales de justicia,
en el que se combinan elementos contractuales y un elemento procesal, que permite explicar el alcance de
su eficacia -en este sentido, DiAZ MORENO, «Comentario a la Seccion 6. De la aprobacion judicial del
convenio», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-R{O y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo II,
Civitas, Madrid, 2004, p. 2134-.
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acreedores resultard, con una alta probabilidad, incompleta. En este contexto, como es
logico, la solucion convenida no puede constituir una carta en blanco en la que tenga
cabida el fraude . Precisa, por el contrario, una serie de exigencias minimas
delimitadas legalmente y un severo control jurisdiccional para garantizar que la tutela
reparadora que se proporciona es la adecuada®™'. Y cuando no lo es, porque el margen
de actuacion atribuido a acreedores y deudor no respeta esos minimos, procede la

apertura de la liquidacion que, con distinto método, procura similar satisfaccion.

La propia fisonomia del concurso abona la idea aqui sostenida de concebir la
inherencia de la afeccion durante todo el proceso concursal. Notese que el convenio ya
no se configura como un modo de terminacion del proceso, sino como un acto inserto

en el mismo procedimiento que solo culmina con el auto firme que declara su

%0 Como apunta DE LA CUESTA RUTE, la puesta en relacion de lo preceptuado en los derogados
arts. 100 y 148 LC, plenamente extensible al actual TRLC, evidencia que la norma concursal «extrae del
ambito de autonomia de la voluntad ciertas formas de liberacion del deudor que, en cambio, desea que se
sujeten a un mayor control judicial» (en E/ Convenio Concursal..., cit., p. 41). Especificamente, se refiere
a los convenios de liquidacion global sobre los que recae una prohibicion legal para integrar el contenido
del convenio (art. 318.3 LC), y a los convenios de cesion en pago de bienes o derechos de la masa activa,
solo permitidos cuando tales activos no resulten necesarios para la continuaciéon de la actividad
profesional o empresarial del concursado y no se imponga a acreedores publicos (arts. 329 TRLC). Si
estan permitidos, en cambio, los convenios de adquisicion del conjunto de bienes y derechos de la masa
activa afectos a la referida actividad o de determinadas unidades productivas, con asuncién por el
adquirente del compromiso de continuidad de aquella durante el tiempo fijado en la propuesta, y de la
obligacion de pago, total o parcial, de todos o de algunos de los créditos concursales (art. 324 TRLC;
(vid., asimismo, arts. 222 a 224).

Con las limitaciones expuestas, se ha perseguido evitar cualquier tipo de abuso o connivencia,
ganando en certidumbre. Desde luego, asi queda garantizado a la vista del control judicial operante -mas
alla del art. 205 TRLC- en la enajenacion de bienes o derechos afectos a privilegio especial (arts. 209 a
214 TRLC) y de unidades productivas (arts. 215 a 224 TRLC); también en la liquidacion, en ejecucion
del plan aprobado o modificado (arts. 416 a 420 TRLC), y, en su defecto, en aplicacion del régimen legal
supletorio previsto en los arts. 421 y 422 TRLC (vid. art. 415.3 TRLC).

En definitiva, en relacion a los convenios con cesidon, que gozan de una larga tradicién

legislativa, ni el de cesion de bienes en pago o pro soluto, con efecto solutorio inmediato de la deuda (art.
1175 CC), ni el de cesion de bienes para pago o pro solvendo, que no implica extincion de la
responsabilidad inmediata sino atribucion a los acreedores -generalmente, a una comision de estos- de la
facultad de enajenar los bienes cedidos para el pago de los créditos reconocidos en el concurso, tienen
cabida actualmente en el ordenamiento concursal espafiol. Tampoco la tiene, junto al convenio de
liquidacion global, el convenio de continuacion que prevea, en caso de incumplimiento, la encomienda a
los acreedores o a administradores concursales de enajenacion total de la masa activa para el pago a los
acreedores. Sobre la cuestion, si bien en relacion a la redaccion original del derogado art. 100 LC, vid.
R0JO, «Comentario al articulo 100», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-R{O y BELTRAN
SANCHEZ (dirs.), tomo II, Civitas, Madrid, 2004, pp. 1895-1896; y DE LA CUESTA RUTE, ibidem, pp. 47 y
ss.
81 El interés publico inmanente al concurso y la mayor intensidad de la intervencion estatal en el
convenio concursal es facilmente perceptible si se pone en relacion con el ya comentado régimen legal
dispuesto para el convenio de realizaciéon en el marco de una ejecucion singular (art. 640 LEC).
Asimismo se observa en la preocupacion del legislador por instaurar previsiones legales que permitan, si
bien como fin secundario, la salvaguarda de aquellas empresas total o parcialmente viables, en beneficio
de los acreedores, deudor, trabajadores y otros interesados (apartado VI EM de la LC).
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cumplimiento (arts. 401 y 467 TRLC)282, 0, en caso de incumplimiento, cuando
concluye la liquidacion®. Esta, por lo demas, se abre de oficio ex art. 409.1.5°
TRLC™, sin interrupcion de la afeccion y con sujecion del patrimonio y su titular a los

nuevos criterios que, para la satisfaccion de los acreedores, se prevén en la liquidacion.

En la fase de convenio, las facultades atribuidas al 6rgano jurisdiccional
tampoco son las propias de un proceso civil comin. Es cierto que, por el método
empleado para la satisfaccion de los acreedores, la intromision en el patrimonio del
deudor parece quedar atenuada, al menos, desde el punto de vista del organo
jurisdiccional. Las concretas reglas de gestion del patrimonio sometido al concurso
pasan a quedar determinadas, en esencia, por acreedores y deudor en atencion a lo
dispuesto en el convenio®®, claudicando las comunes restricciones legales a las

facultades de administracion y disposicion del deudor (art. 321.1 TRLC)*.

Ello, sin embargo, no empece lo expuesto. Partiendo de la funciéon que cumple la
fase de convenio, en la actividad previa dirigida a su confeccion y final aprobacion, se
dota al érgano jurisdiccional de poderes excepcionales®®’. En concreto, el 6rgano
jurisdiccional asume el control de la admision a tramite de la propuesta de convenio,
tanto anticipada (art. 344.2 TRLC) como “ordinaria” (arts. 342 y 344 TRLC), y decide,
una vez tramitada/s la/s propuesta/s de convenio y aceptada aquella que alcanza primero

la mayoria necesaria, sobre su aprobacion o rechazo (arts. 381 a 392 TRLC).

Como expusimos sucintamente supra, esta fiscalizacion que ejerce el 6rgano
jurisdiccional se extiende al cumplimiento de las normas legales formales y materiales.

De esta suerte, «el juez admitira a tramite la propuesta o las propuestas de convenio si

*%2 Siempre y cuando haya transcurrido el plazo de caducidad de las acciones de declaracion de
incumplimiento o, en su caso, hayan sido rechazadas por resolucion judicial firme las que se hubieran
ejercitado (arts. 467 y 465.3° TRLC).

28 Cfr. CORDON MORENO, «La intervencion judicial en el convenioy, cit., p. 130.

% Asi ocurre, al menos, en los supuestos en los que se ha declarado por resolucion judicial firme
el incumplimiento del convenio y en las hipdtesis contempladas en el art. 409.1. 1°a 4° TRLC.

5 Como sefialara la EM de la LC, extensible al TRLC, «la autonomia de la voluntad de las
partes goza de una gran amplitud» (apartado VI, parrafo 2°). En rigor, solo es preciso respetar, de un lado,
un contenido esencial que se concreta en la proposicion de quitas y/o esperas (art. 317.1 TRLC); y, de
otro, en la no propuesta de ciertas prohibiciones legales relativas al contenido ex art. 318 TRLC.

*% Estas limitaciones fijadas en el convenio pueden ser del mismo, menor, o incluso mayor
alcance que las derivadas de la declaracion de concurso. En este sentido, vid. MARTINEZ FLOREZ, «La
intervencion y la suspension del concursado en el ejercicio de las facultades de administrar y de disponer
de los bienes integrantes de la masa activay, cit., p. 183.

7 Bajo el régimen de la LC, estos poderes no se compadecian con el mandato contenido en su
DF 5% «En el ambito de los procesos concursales, resultaran de aplicacion los principios de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en cuanto a la ordenacion formal y material del proceso».
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cumplieran las condiciones de tiempo, forma y contenido establecidas en esta ley» (art.
342.1 TRLC), «de apreciar algin defecto (...) el juez, dentro del mismo plazo para la
admision a tramite, dispondrda que se notifique al concursado y, en su caso, a los
acreedores para que dentro de los tres dias siguientes al de notificacion puedan
subsanarlo» (art. 344.1 TRLC), y, especificamente respecto a la propuesta anticipada,
«el juez rechazara la admision a tramite (...) cuando el deudor estuviere incurso en
alguna prohibicion o cuando las adhesiones presentadas en la forma establecida en esta
ley no alcancen la proporcion del pasivo exigida» (art. 344.2 TRLC). El art. 392.1
TRLC, de otra parte, consagra la facultad -y el deber- del 6rgano jurisdiccional de
rechazar el convenio aceptado si se infringiere alguna de las normas «sobre el contenido
del convenio, sobre la forma y el contenido de las adhesiones y sobre la tramitacion
escrita o la constitucion de la junta y su celebracion». Esto es, el art. 392.1 TRLC dota
de plenas facultades al d6rgano jurisdiccional en el control del cumplimiento de las
normas legales referidas en el precepto™: podré rechazar el convenio aceptado «haya
sido o no formulada oposicién»; y también podrd hacerlo, en caso de concurrir
oposicion, por motivos distintos de los alegados. El juez no debe limitarse, pues, a
ratificar lo acordado por las partes ni a esperar a que estas le planteen la controversia

para pronunciarse sobre la legalidad del convenio®’.

De esta suerte, se extiende sobre todas las etapas del convenio -propuesta,
aceptacion y aprobacion- un destacado control de legalidad del organo jurisdiccional

que no queda sujeto a la instancia de parte.

A ello hay que afnadir ciertas disposiciones que permiten al érgano jurisdiccional
modular la eficacia del convenio, o su eventual eficacia de ser finalmente aprobado, en
funcion de las circunstancias concurrentes. De este modo ocurre en la facultad de
adoptar medidas en la admision a trdmite de la oposicion a la aprobacion del convenio
para evitar que la demora derivada de esta impida el cumplimiento futuro del eventual
convenio aceptado (art. 387 TRLC), o en la posibilidad de diferir la eficacia del
convenio, cuando el contenido del convenio asi lo aconseje, a la fecha en que la
aprobacion adquiera firmeza (art. 393.2 TRLC). También se observan trazas de la

sujecion patrimonial descrita en la tutela cautelar que puede dispensar el 6rgano

*% Sobre la posibilidad de un control de legalidad mas amplio que el establecido expresamente
en el precepto, vid nota al pie 165.

% Cfr. Diaz MORENO, «Comentario al art. 130 LC», Comentario de la Ley Concursal, ROJO
FERNANDEZ-Ri0O y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo II, Civitas, Madrid, 2004, p. 2190.
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jurisdiccional ante la pretension de rescision del convenio ejercitada por un acreedor

ante el eventual incumplimiento de aquel por el deudor (art. 402.1 y 403.1 TRLC)™”.

En definitiva, se instaura un control jurisdiccional excepcional e injustificable

desde la perspectiva del Derecho privado™'

y desde los moldes de un proceso civil
comun. En realidad, con este régimen legal, el ordenamiento est4d atendiendo la tutela
del interés publico que subyace en el convenio como forma solutoria del concurso de
acreedores. Solo desde el reconocimiento del interés publico latente en el convenio
concursal puede explicarse una actividad jurisdiccional que, proyectada sobre mimbres
tedricamente civiles, prescinde de la peticion de parte en la apreciacion de determinadas

. L . . 292
cuestiones y procura una aplicacion uniforme de las normas en aras al interés general™~.

Finalmente, corrobora el aludido caracter la eficacia erga omnes de que se dota
al convenio respecto a los acreedores. Tal eficacia no encuentra acomodo en el principio
de relatividad de los contratos (art. 1257 CC), pues una vez aprobada judicialmente la
propuesta de convenio que alcanza el porcentaje de pasivo establecido en la Ley (art.
376 TRLC)293 , se impone su eficacia sobre el resto, al menos respecto a los acreedores
ordinarios y subordinados (art. 396 TRLC), con independencia de que sus titulares se

hayan adherido o no a la propuesta finalmente aprobada o hayan votado a su favor™”,

*0 Aunque la admisién de estas medidas no aparece expresamente contemplada en el TRLC, es
razonable concebir su existencia dado que, ejercitada la accion de incumplimiento del convenio por un
acreedor, puede ser precisa una tutela cautelar orientada a asegurar que los efectos juridicos derivados de
su eventual estimacion puedan devenir efectivos. Como ha sefialado ORTELLS RAMOS, «Concurso de
acreedores y tutela...», cit., pp. 134 y 135, en la concesion de esta tutela cautelar, el érgano jurisdiccional
debe tener presente los pactos alcanzados en el convenio. Ahora bien, en tanto que no existan o resulten
insuficientes para impedir conductas del deudor tendentes a hacer peligrar la efectividad de la apertura de
la liquidacion, la referida tutela, de ser solicitada, es procedente en aplicacion supletoria de la LEC.

' En igual sentido, DiAZ MORENO, «Comentario al art. 131 LCy, cit., p. 2193.

2 Lo expuesto no es, empero, expresivo de un poder omnipotente. Como ya vimos en el
Capitulo I, son varias las limitaciones que establece el TRLC a un libre proceder del 6rgano jurisdiccional
en esta fase del concurso.

% En virtud del art. 376.4 TRLC, los acreedores privilegiados, especiales o generales, que se
hubieran adherido a la propuesta o voten a su favor se consideran pasivo ordinario del concurso. Sobre las
reglas de computo, téngase en cuenta lo dispuesto en el art. 377 TRLC, y, respecto a las mayorias
necesarias de aceptacion de una propuesta que atribuye un trato singular a ciertos créditos o grupos de
créditos, vid. art. 378 TRLC.

24 Cfr. GARRIDO, «Comentario al articulo 134», cit., p. 2223. Como ha destacado este autor,
como solucion al concurso, la funcién que despliega el convenio, en tanto convenio de masa, exige que
los créditos concursales queden vinculados al contenido del mismo. Tal efecto solo es predicable respecto
a los denominados acreedores concursales (ordinarios y subordinados), respecto de los créditos anteriores
a la declaracion de concurso «aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos» (art. 396.1
TRLC), asi como respecto a aquellos otros que deriven de una rescision concursal, cuando en la sentencia
que declare esta se aprecie la mala fe del acreedor (art. 236.3 TRLC: el crédito que adquiere este tercero
tiene la condicién de subordinado; también el crédito en caso de rescision del acto unilateral). Como
sabemos, no se hallan afectados por el convenio, los créditos privilegiados, generales o especiales, que
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Con lo expuesto, demostramos que el 6rgano jurisdiccional sigue en esta fase
-concretamente en la propuesta, aceptacion y aprobacion-, en el polo activo de la
relaciéon que lo liga al deudor consecuencia de la responsabilidad, desarrollando la
actividad prevista legalmente para el cumplimiento del fin reparador. Pero asimismo
observamos tal subordinacién, y aqui lo mas intrincado, una vez aprobado el convenio.
En efecto, la relajacion de la sujecion reconocida a favor de lo dispuesto en el convenio
solo es tolerada en tanto el deudor cumple con lo dispuesto en €l. Esto es, el destino de
los bienes esta confiado al convenio y a lo establecido en este, sin que podamos sostener
que, en tales supuestos, desparece la sujecion a la responsabilidad contraida y declarada

judicialmente.

Solo reconociendo la descrita afeccion patrimonial una vez aprobado el
convenio, podemos explicar los poderes conferidos al 6rgano jurisdiccional: sea en la
declaracion de cumplimiento del convenio, que debe solicitar el deudor (art. 401.1
TRLC) y verificar aquel (art. 401.2 TRLC: «si estimare cumplido el convenio») en una
exhibicion mas de las amplias atribuciones conferidas a aquel en esta fase™”, sea en la
declaracion de su incumplimiento a instancia de cualquiera de los acreedores (art. 402

TRLC), con la subsiguiente apertura de oficio de la liquidacion (art. 409.1.5° TRLC)>".

De esta suerte, sin declaracion de cumplimiento del convenio por el 6rgano
jurisdiccional, la sujecion del deudor a la tutela concursal se mantiene intacta, y, por

tanto, en la medida en que persistan acreedores insatisfechos y bienes y derechos en la

solo «quedaran vinculados al convenio aprobado por el juez si hubieren sido autores de la propuesta o si
se hubieran adherido a ella, salvo que hubieran revocado la adhesion, o si hubieran votado a favor de la
misma, asi como si se adhirieran en forma al convenio ya aceptado por los acreedores o aprobado por el
juez antes de la declaracion judicial de su cumplimiento» (art. 397.1 TRLC). Al margen de lo anterior, los
acreedores privilegiados también quedan afectados por el convenio cuando se cuente con las mayorias
que para acreedores de la misma clase establece el art. 397.1 TRLC. Sobre estas cuestiones, respecto a la
LC, del mismo autor, vid. ibidem, pp. 2224 a 2235.

% Sobre la cuestion, vid. supra Capitulo 1.

*¢ En principio, la Ley no permite la apertura de la liquidacion cuando, existiendo
incumplimiento del convenio, ninguno de los acreedores instara su declaracion (art. 402.1 TRLC). En
efecto, la declaracion de incumplimiento precisa la previa rogacion por un acreedor y la sustanciacion de
la pretension por los tramites del incidente concursal (art. 403.1 y 2 TRLC). No cabe, por tanto, su
declaracion de oficio, por conocimiento privado del juez, ni tampoco -a priori- como consecuencia de la
peticion, instada por el deudor, de declaracion de cumplimiento (art. 401 TRLC). Respecto a esta ultima
cuestion, de la misma opiniéon, MORILLAS, «Comentario al articulo 139», cit., pp. 2274 y 2275; en contra,
DE BUSTOS, «Comentario al articulo 139», cit., p. 663, que entiende que en el contexto del derogado art.
139 LC (actual art. 401 TRLC) el juez podia declarar el incumplimiento si lo apreciara-. La cuestion dista
de ser clara, pues siendo asi no podra acordarse la conclusion (art. 465 TRLC), ni la apertura de la
liquidacién (art. 409 TRLC), ni la caducidad de la instancia (aplicando, por analogia, al concurso, el art.
239 LEC, previsto para ejecucion forzosa), quedando la situacion en activo a la espera de actuacion por
parte de los acreedores.
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masa activa, el patrimonio concursal sigue siendo susceptible de liquidacion (a sensu
contrario, art. 465 TRLC)297. Como es logico, en este sentido, no cesa el derecho de los
acreedores a obtener el producto de la realizacion de los bienes hasta su completo
agotamiento, que se traduce en el exclusivo reconocimiento por el ordenamiento
juridico de la accién para instar la declaracion de su eventual incumplimiento (art. 402.1

TRLQ).

En la fase de liquidacion, se predica una afeccion patrimonial distinta, similar a
la que se instaura con la declaracién de concurso. De haberse alcanzado un convenio, la
sentencia estimatoria de la accidon de incumplimiento restaura los efectos de la
declaracion de concurso®”®. En efecto, se resuelve el convenio, se extinguen los efectos
novatorios que sobre los créditos predica el art. 398 TRLC (art. 404 TRLC) y procede la
apertura de la liquidacion (art. 409.1.5° TRLC)*”. No ocurre lo mismo si no se
alcanzara ningun convenio, pues durante toda la tramitacion de esta fase resultaria de

aplicacion el régimen general dispuesto para la fase comun (art. 306.3 TRLC)*”.

*7 Por la propia razon de ser del concurso de acreedores y a la vista de lo dispuesto en el art. 465

TRLC, no es posible concluir el concurso sin auto que declare el cumplimiento del convenio ya «una vez
transcurrido el plazo de caducidad de las acciones de declaracion de incumplimiento o, en su caso,
rechazadas por resolucion judicial firme las que se hubieren ejercitado» (apartado 3°), ya una vez
liquidados los activos de la masa y aplicado lo obtenido a la satisfaccion de los créditos (apartado 4°). De
esta suerte, concurriendo la situacion de concurso (apartado 1°), de insolvencia respecto a una pluralidad
de acreedores (apartados 2° y 6°), la suficiencia de la masa activa para satisfacer al menos los créditos
contra la masa (apartado 5°), y la inexistencia de resolucion firme que acepte el desistimiento o la
renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos (apartado 7°), la situacion juridica constituida tras
la declaracion de concurso no cesa, con plena sujecion del patrimonio a los fines del concurso.

% Pese a sus diferencias, destaca la similitud de los efectos que produce la tutela judicial
concedida del auto de declaracion de concurso necesario y la sentencia estimatoria de la accion de
incumplimiento del convenio, ORTELLS RAMOS, «Concurso de acreedores y tutela...», cit., pp. 123 y 124.
Resalta el caracter constitutivo de la declaracion judicial de incumplimiento del convenio, CORDON
MORENO, «La intervencion judicial en el convenioy, cit., p. 153.

* Bajo el texto de la LC, cuando era el deudor quien instaba la liquidacion, por el tenor del
precepto, -art. 142.2.1° in fine: «Presentada la solicitud, el juez dictara auto abriendo la fase de
liquidacion»- y la ausencia de plazo expreso, se entendia que el juez debia proceder «sin dilacion» (art.
186.3 LC) a dictar el auto de apertura de la liquidacion -en igual sentido, respecto a la redaccion original,
BELTRAN SANCHEZ, «Comentario al art. 142 LCy», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-
Ri0 y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo II, Civitas, Madrid, 2004, p. 2310-. En el caso de que fuera alguno
de los acreedores quien instara la liquidacion, supuesto contemplado en el art. 142.2.2° LC, la ausencia de
plazo y la falta de remision al art. 20 LC -si remitia en cambio a los arts. 15 y 19 LC- abocaba a idéntica
conclusion: el juez debia proceder «sin dilacion» a dictar el auto que decide sobre la apertura de la
misma. Con el TRLC, cuando el deudor pide la liquidacion, de forma voluntaria (art. 406) u obligatoria
(art. 407.1), aunque no es claro, parece resultar aplicable el plazo de diez dias del art. 406. Cuando es un
acreedor quien solicita tal apertura, ningun plazo prevé el art. 407.2 TRLC, por lo que el auto resolviendo
sobre la misma «debera dictarse sin dilaciony» (art. 516 TRLC).

3% [ as fases no tienen mas valor que el conceptuar una misién pues los efectos pueden ser bien
dispares en el seno de cada una de ellas. Destacando la inutilidad del art. 112 LC (actual art. 306.3
TRLC), solo justificable para evitar la confusiéon que puede originar el empleo del término fase en la
norma concursal, DE LA CUESTA RUTE, E/ Convenio Concursal..., cit., p. 116.
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En todo caso, y al margen del régimen comun aplicable (cfr. art. 411 TRLC), el
auto de apertura de la liquidacion consagra una tutela reforzada con agravacion de los
efectos derivados de la declaracion de concurso: se impone el régimen de suspension a
las facultades patrimoniales del deudor (art. 413.1 TRLC); se repone a la administracion
concursal o nombra otra nueva, cuando en virtud de la eficacia del convenio hubiera
cesado (art. 412 TRLC); se extingue, como regla general, el derecho de alimentos con
cargo a la masa activa (art. 413.2 TRLC); se declara la disolucion de la persona juridica
y el cese de sus administradores o liquidadores (art. 413.3 TRLC); y, en fin, se produce
el vencimiento anticipado de los créditos concursales aplazados y la conversion en

dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones (art. 414 TRLC).
b)  Elreflejo registral de l1a afeccion patrimonial

La afeccion patrimonial asociada a la declaracion de concurso tiene inmediato
reflejo registral (arts. 36 y 37 TRLC). De este modo se prevé, sin excepcion, con

distinta funcién y alcance, en los registros ptblicos de personas y bienes®'.

301 . . .y . . .y, .,
El significado, la funcion y la eficacia de la inscripcion de la declaracion de concurso en los

registros de personas y de bienes es muy dispar, incluso dentro de cada grupo, en atencion al concreto
registro, aquella inscripcion presenta singularidades propias.

En texto prestaremos especial atencion a los registros publicos de bienes, concretamente al
Registro de la Propiedad. Respecto a los registros publicos de personas sirva indicar lo siguiente a la vista
de lo dispuesto en el art. 36.1 (Registro Civil), 36.2-1 (Registro Mercantil) y 36.2-1I (inscripcion en otros
registros publicos de personas juridicas no inscribibles en el Registro Mercantil).

La inscripcion en el Registro Civil constituye prueba plena de los hechos inscritos (art. 17.1 Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil), si bien admite otros medios de prueba en los supuestos de
falta de inscripcion o en los que no fuera posible certificar el asiento (art. 17.2). Opera una presuncion de
exactitud e integridad de lo inscrito (art. 16 y 19.1, respectivamente) y se reconoce, respecto a los casos
legalmente previstos, la oponibilidad frente a terceros (art. 19.2). Ahora bien, téngase en cuenta que las
anotaciones registrales practicadas no gozan del valor probatorio que proporciona la inscripcion, sino un
valor meramente informativo -a excepcion de los casos en que la Ley les atribuye el valor de presuncion-
(art. 40.1).

Respecto al Registro Mercantil, opera también la presuncion de exactitud y validez, sin que la
inscripcion convalide los actos y contratos que sean nulos con arreglo a las leyes (art. 7 Real Decreto
1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil -en adelante,
RRM-). Rige, asimismo, la fe publica registral, sin que la declaracion de inexistencia o nulidad de los
asientos perjudique los derechos de terceros de buena fe adquiridos conforme a derecho (art. 8). La
oponibilidad de lo inscrito a terceros de buena fe goza de eficacia desde la publicacion en el Boletin
Oficial del Registro Mercantil (art. 9.1, también de interés apartados 2 y 3), siendo inoponible frente al
tercero lo no inscrito -salvo que se pruebe que conocia el acto sujeto a inscripcion- (art. 9.4). También
opera el principio de prioridad y el de tracto sucesivo (arts. 10 y 11, respectivamente).

Respecto al resto de personas juridicas no inscribibles en el Registro Mercantil, encontramos
distintas previsiones. En relacion a las cooperativas, aunque nada recoge la Ley 27/1999, de 16 de julio,
de Cooperativas respecto al principio de inoponibilidad (exclusivamente art. 109), si hallamos prevision
expresa en su Reglamento (art. 5; vid. también 6 y ss. Real Decreto 136/2002, de 1 de febrero). Asimismo
ocurre en las legislaciones autondmicas respecto a sus registros (entre otras, en el art. 20 de la Ley
8/20006, de 16 de noviembre, de Sociedades Cooperativas de la Region de Murcia o en los arts. 17 a 21 de
la Ley 12/2015, de 9 de julio, de Cooperativas de la Comunidad Auténoma de Cataluifia). En lo que hace a
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En estos ultimos, el art. 37.1 TRLC dispone la anotacion y -posterior-
inscripcion de «la declaracion de concurso, con indicacion del o6rgano judicial que la
hubiera dictado, del caracter de la resolucion y de la fecha en que se hubiera producido;
la intervencién o, en su caso, la suspension de las facultades de administracion y
disposicion del concursado (...), asi como la identidad del administrador o de los
administradores concursales» en el folio correspondiente a cada uno de los bienes o
derechos del deudor inscritos en tales registros®”. Asimismo, por indicacion legal
expresa, debe constar registralmente cualquier vicisitud del proceso que pueda afectar al

régimen de administracién y disposicion patrimonial (cfr. art. 558.1 TRLC)>®.

La anotacion preventiva o la inscripcion de la declaracion de concurso en el
Registro de la Propiedad, en funciéon de la firmeza del auto, corrobora la descrita
inclusion de los bienes en la masa activa (art. 192.1 TRLC) y la sujecion del patrimonio
al régimen legal especifico que previene el concurso’™. Desde entonces, «no podran
anotarse respecto de aquellos bienes o derechos mas embargos o secuestros posteriores
a la declaracion de concurso que los acordados por el juez de este, sin mas excepciones

que las establecidas en esta ley» (art. 37.2 TRLC)*.

las asociaciones, federaciones, confederaciones y uniones de asociaciones, no hay prevencion legal
expresa sobre la inoponibilidad de la no inscripcion de la declaracion de concurso en el Registro Nacional
de Asociaciones en la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion, ni de
las leyes consultadas a nivel autondmico. Respecto a las fundaciones, el 37.3 LF dispone: «Los actos
sujetos a inscripcion no inscritos no perjudicaran a tercero de buena fe. La buena fe del tercero se
presume en tanto no se pruebe que conocia el acto sujeto a inscripcidon no inscrito».

*2 En el TRLC se atribuye al letrado de la Administracién de Justicia la practica de todos los

asientos registrales en virtud de mandamiento (art. 555.1). Idéntica atribucion operaba en la LC (art. 24.5
LC) desde la Ley 38/2011, de 10 de octubre. Sin embargo, en su redaccion original, era el juez quien
tenia la encomienda de «expedir y entregar al procurador del solicitante del concurso los mandamientos
necesarios para la practica inmediata de los asientos registrales previstos en este articulo» (art. 24.5-1; a
excepcion que el solicitante fuera una AAPP, en cuyo caso procedia el traslado de oficio ex art. 24.5-11
LC).
% De igual modo, y pese a la falta de prevision expresa, debe quedar constancia registral de
aquellas incidencias que provocan la exclusion de los bienes de la masa activa (v.gr., arts. 197, 239 y
286.4 TRLC), asi como su consideracion de necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del concursado, dado su alcance en la continuacién de las ejecuciones administrativas o
laborales ya iniciadas en el momento de la declaracion de concurso o en el inicio de ejecuciones de
garantia real (arts. 144.1, 145.1, 146 y 147 TRLC) -en relacién a la LC, en este sentido, SANCHEZ
RUS/SANCHEZ RuUs, «Comentario al articulo 24», cit., pp. 530 y 531-.

3% Idibem, p. 531.

3% Lo expuesto es también predicable respecto a los Registro de bienes muebles y demés
registros de bienes, si bien debemos atender a su distinta naturaleza respecto al Registro de la Propiedad.
En lo que hace al primero, en palabras de la EM de la LHM, aunque hubiese sido preferible un sistema de
Registro de la Propiedad que recogiera toda la historia de los bienes, incluso las transmisiones de dominio
de los mismos, «se ha desistido de ¢l en atencion de las dificultades practicas de su adaptacion (...) Por
esta razon se ha regulado solamente un Registro de gravdmenes». Con la reducida eficacia asociada al
limitado catilogo de actos inscribibles, como sefialan SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, la anotacion de
concurso se debe practicar tanto respecto a los bienes sobre los que el concursado ostente alguna
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Ello resulta plenamente coherente con el especialisimo régimen juridico al que
queda sometido el patrimonio concursal que persigue su conservacion, sin nuevas
modificaciones, a los fines del concurso. En este sentido, se instaura un conjunto de
medidas cuya exposicion interesa: de un lado, se prevé la imposibilidad de continuacion
o despacho de nuevas ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, e inicio o
prosecucion de apremios administrativos en los términos de los arts. 142 a 144 TRLC,
junto a la prohibicion de despacho o continuaciéon de determinadas ejecuciones de
garantia real y acciones de recuperacion ex arts. 145 a 151 TRLC, con subordinacion al
juez del concurso que ha de decidir sobre la procedencia del inicio o reanudacioén de
tales garantias (art. 148.2 TRLC); de otro, se restringe la enajenacion de los bienes y
derechos para el pago a los acreedores que no puede realizarse sin autorizacion judicial
«hasta la aprobacion judicial del convenio o hasta la aprobacion del plan de
liquidaciény (art. 205 TRLC, a excepcion de lo dispuesto en el art. 206 TRLC), y que
solo es viable, a salvo las especialidades dispuestas para la enajenacién de bienes o
derechos afectos a privilegio especial (arts. 209 a 214 TRLC) y unidades productivas
(arts. 215 a 224 TRLC), segun lo dispuesto en el convenio, en el plan de liquidacion o

en las reglas supletorias aplicables.

Se afectan asi los bienes que integran la masa activa al resultado del concurso,
en términos similares a como ocurre, en sus respectivos procesos, con las anotaciones
de demanda (art. 42.1° LH) o de embargo (art. 42.2° LH). Al respecto, por su eficacia,
se ha sostenido por algin autor que la anotacion de concurso es asimilable a las
anotaciones preventivas de prohibicion de disponer o enajenar que tienen su origen en

resolucion judicial o administrativa (arts. 26.2* y 42.4° LH)’®. Estas impiden «la

titularidad como respecto aquellos del concursado que estén gravados con alguna garantia real mobiliaria
«sin otra finalidad que la de asegurar la constitucion de la garantia (art. 3-IV LHM) o su oponibilidad a
terceros (art. 15 Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles -en adelante, LVP-),
sin pretender constituir un catalogo completo de titularidades» (en «Comentario al articulo 24», cit., p.
547). Sobre la cuestion, en profundidad, ibidem, pp. 546 a 548 con estudio de la eficacia de la inscripcion
en otros registros (v.gr., Oficina Espafiola de Patentes y Marcas o en el registro contable de valores
representados por medio de anotaciones en cuenta).

%% La anotacion preventiva de demanda (arts. 42.5° LH y 727.5° LEC) es una de las anotaciones
que puede ordenar el juez del concurso, al amparo del art. 18.1 TRLC, desde la admision a tramite de la
solicitud de concurso, para garantizar la conservacion del patrimonio y evitar la aparicion de terceros
hipotecarios frente a los que no poder ejercitar las acciones de reintegracion. Asimismo, como expusimos
supra, es posible acordar el embargo preventivo para garantizar la sujecion a la eventual ejecucion
forzosa, aun con plena posibilidad de inscripcion de los actos de disposicion. También cabe acordar la
anotacion de secuestro o prohibicion de disposicion o enajenacion (arts. 26.2* y 42.4° LH y 727.1°y 6°
LEC), de efectividad mas intensa, impidiendo la inscripcion de los actos de disposicion realizados por el
deudor con posterioridad (art. 145 RH). Finalmente, no sera anormal en el concurso, con el fin de evitar
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inscripcion o anotacion de los actos dispositivos que respecto de la finca o del derecho
sobre los que haya recaido la anotacion, hubiere realizado posteriormente a ésta su

titular» (art. 145 RH), excepcionando la regla general ex art. 71 LH>.

La anotacion e inscripcion de la declaracion de concurso y del concreto régimen
de administracion y disposicion patrimonial impide el acceso al registro de la propiedad
de aquellos actos del deudor que infrinjan las limitaciones patrimoniales acordadas (art.
109.4 TRLC) y de la administracion concursal en relacion a los actos de disposicion ex
arts. 205 y ss. TRLC. El registrador debe denegar su inscripcion por concurrir causa de

nulidad o vicio afectante a la validez del acto dispositivo (art. 18 LH)**®.

Sin embargo, la afeccién patrimonial no queda condicionada a la constancia
registral de tales circunstancias. El auto de declaracion de concurso ostenta naturaleza

constitutiva y, por tanto, despliega plena eficacia al margen del reflejo registral.

pérdidas de valor patrimonial, ordenar la administracion judicial de los bienes con el consecuente cierre
registral (arts. 631.3 y 738.2 y 3 LEC). Sobre la cuestion, vid. ibidem, pp. 536 y 537.

7 Siguiendo a SANCHEZ RUS/SANCHEZ RuUS, ibidem, p. 531, la anotacion de concurso presenta
claras semejanzas con la anotacion de prohibicién de disponer que la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones puede acordar como medida de control especial ante situaciones de deterioro
financiero respecto a los bienes de las entidades aseguradoras y reaseguradoras inscritos en los registros
publicos correspondientes. En estos supuestos, se prevé como medida de control especial la anotacion
preventiva de la prohibicion de disponer, para lo que sera titulo suficiente la oportuna resolucion de la
referida Direccion General, y durante su vigencia «no podran inscribirse en los registros publicos
derechos reales de garantia ni anotarse mandamientos judiciales o providencias administrativas de
embargo, ni las entidades de crédito podran cargar o hacer efectivo pago alguno por mandamientos
judiciales o de apremio o por cualquier otro concepto, sin la autorizacion previa y expresa de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones» -art. 160.1.c). 3* de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras-. Tales paralelismos
se corroboran, dadas las similitudes con la situacion del concursado (aun en situacion mas gravosa pues la
limitacion a la disposicién opera sin excepcion ex lege y, en el mejor de los casos, precisa de autorizacion
de la administracion concursal), a la vista de la posibilidad de la Direccién General de: «prohibir a la
entidad y a sus filiales, salvo que estas tltimas sean entidades financieras sometidas a supervision que, sin
autorizacion previa de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, pueda realizar los actos
de gestion y disposicion que se determinen, asumir nuevas deudas, distribuir dividendos, derramas activas
y retornos, contratar nuevos seguros o admitir nuevos socios» -art. 160.1.c). 4* de la referida Ley-.

3% Cfr. SANCHEZ RUS/SANCHEZ Rus, «Comentario al articulo 24», cit., pp- 538 a 540. A salvo
quedan los actos realizados por el deudor intervenido, realizados con la autorizacion del art. 106.1 TRLC
o con la autorizacion general de la administraciéon concursal -que figure/n inscritos en el Registro- para
los actos u operaciones propios del giro o trafico de la actividad profesional o empresarial ex art. 112
TRLC. De otro modo, no es posible la inscripcion del acto dispositivo realizado por el concursado, a
menos que se acredite la caducidad de la accion (en el plazo de un mes desde su requerimiento) o la
desestimacion firme de la accion de anulacion ejercitada (art. 109.4 TRLC). Como es 16gico, el acto que
se confirma o convalida ha de estar comprendido dentro de las facultades de que goza la administracion
concursal. No pueden tener acceso al Registro, por tanto, los actos que precisan de autorizacion judicial.

En el régimen de suspension, acceden al registro los actos llevados a cabo por la administracion
concursal en el ejercicio de las facultades de administracion y disposicion atribuidas (art. 28.1.4° TRLC),
siempre que, en supuestos de estructura dual, las decisiones y acuerdos se adopten de forma
mancomunada (art. 81 TRLC, y salvo que el juez le haya atribuido «determinadas competencias de forma
individualizada a uno de los administradores»). No deben ser inscritos tampoco los actos que precisen de
autorizacion del juez del concurso.
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Conviene notar que la inscripcién en el Registro no convalida, en ningln caso, los
vicios del negocio adquisitivo del titular registral (art. 33 LH), con excepcion de que

concurran subadquirentes protegidos por la fe publica registral (art. 34 LH).

De esta suerte, la afeccion opera ipso iure tras la declaracion de concurso pero
no impide juridicamente la transmision de los bienes respecto a terceros adquirentes (a
excepcion, logicamente, de que medie previa anotacion registral). En efecto, adquirido
el bien por el tercero e inscrita en el Registro de la Propiedad la nueva titularidad
registral por no existir constancia tabular del concurso, el mandamiento librado por el
letrado de la Administracion de Justicia comunicando la practica del asiento
correspondiente de declaracion de concurso sera denegado por el registrador (art. 20-I1
LH)”. En tales supuestos se habilita un instrumento diverso para que la administracion
concursal, en ejercicio de los cometidos que le son propios en orden a garantizar la
conservacion de la masa, pueda instar la oportuna accion de anulacion (art. 109 TRLC),
o, en su caso, durante la ejecucion del convenio y tras la declaracion de su
incumplimiento, la «accion de ineficacia o de reintegracion de la masa» (art. 558.2

TRLC; cfr. arts. 321 y 405.2 TRLC).

La mayor severidad de la afeccion ligada a la declaracion de concurso en
relacion al embargo se observa, pues, en un doble sentido. En primer lugar, en la
garantia de intransmisibilidad de los bienes a terceros una vez anotado el concurso en el
Registro de la Propiedad. No cabe, como ocurre en el embargo, la transmision del bien
afecto al concurso y a la eventual actividad del 6rgano jurisdiccional’'’. Exclusivamente
cuando no haya constancia registral de la declaracion de concurso puede resultar la
transmision a terceros, aun con plena afeccion a los fines del concurso y al margen de la
eventual oponibilidad de lo inscrito. Como veremos, esta afirmacidon exige notables
matizaciones cuando deviene eficaz el convenio y hasta la conclusion del concurso por

declaracion judicial de su cumplimiento (arts. 394.1, 465.3° y 467 TRLC). En segundo

3% En este sentido, SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, «Comentario al articulo 24», cit., p. 542.

10y es que en el proceso de ejecucion forzosa, una vez acordado el embargo, con caracter
general, no es necesario que el bien se halle en el patrimonio del ejecutado para garantizar la afeccion de
este (entre otros, CARRERAS LLANSANA, El embargo de bienes, cit., passim, pp. 119 y ss.; en este sentido,
como decia el propio CARRERAS, dada la posibilidad de transmisiéon del bien por el ejecutado, la
limitacion de la facultad de disposicion es mas bien econdémica que juridica -p. 120-). Sin embargo, en el
concurso, por cuanto la actividad es ordenada para garantizar, primariamente, la satisfaccion de sus
acreedores, y, secundariamente, el reflote de la empresa viable econdomicamente, es precisa una mayor
sujecion patrimonial en orden a asegurar el sometimiento del haber concursal a unos concretos criterios
de gestion que faciliten la consecucion de sus fines, cuyo control o actuacion es encomendado a los
organos del concurso.
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lugar, y aunque no se hubiera efectuado la anotacion preventiva y posterior inscripcion
registral, se disponen instrumentos concretos de impugnacion de tal disposicion (arts.

109 y 405.2 y 558.2 TRLC).

4.2.2. La eficacia ad intra de la afeccion patrimonial y el reproche juridico

de los actos realizados por el deudor tras la declaracion de concurso

El acto realizado por el concursado ultra vires puede soportar un dispar reproche
juridico. En el proceso concursal, el ordenamiento juridico refuerza la observancia de
las restricciones a las facultades de administracion y disposicion del deudor por distintas

vias.
a)  Elreproche civil y penal

Inicialmente, observamos una reprobacion inmediata por un doble cauce. De una
parte, por medio de normas que limitan la disposicion (art. 205 TRLC) y habilitan la
anulacion del acto que infrinja la limitacion por la administracion concursal (art. 109

TRLC)’" o su ineficacia o reintegracién a la masa (arts. 405.2 y 558.2 TRLC)’"%. De

! Partidario de este régimen, fundamentalmente en contraposicién a la sancion de nulidad

prevista en el régimen de quiebra (art. 878 CCom/1885), GORDILLO CANAS, «Par conditio creditorum y
proteccion del trafico (un apunte en el paso de la retroaccion de la quiebra a su supresion en la Ley
concursal)», Actualidad Civil, n° 17, tomo 2, 2003, pp. 9 y 10 (version digital). A juicio de este autor,
parece mas razonable un tipo de ineficacia no automatica, relativa o de proteccion y disponible o sanable,
en razéon de un interés mas o menos amplio pero privado (el de los acreedores), que una ineficacia
absoluta por contravencion de una ley imperativo-prohibitiva por razon de orden publico o general (como
la dispuesta en la quiebra). De la misma opinion, MARTINEZ FLOREZ, «La intervencion y la suspension
del concursado en el ejercicio de las facultades de administrar y de disponer...», cit., pp. 188 y 189, que
considerando adecuada la categoria de la anulabilidad para este supuesto entiende, sin embargo, que exige
de importantes desviaciones para su adaptacion a los fines de la intervencion y la suspension de las
facultades de administracion y disposicion patrimonial del deudor.

En este sentido, se han formulado por la doctrina propuestas que hubieran hecho este régimen
mas operativo dados los propdsitos del concurso. Entre otros, por ejemplo, se ha planteado que los actos
del concursado que infringieran tales limitaciones fueran invalidos (en realidad, ineficaces) y que solo
cuando los terceros contratantes instaran la convalidacién o confirmacion de lo actuado por el deudor, la
administracion se pronunciara al respecto; esto es, «desplazar la iniciativa de conservar la validez de tales
actos a los terceros y no obligar a la administraciéon concursal a hacerlo» (GARCIA VICENTE, «La
anulacion de los actos del concursado que infringe las limitaciones patrimoniales que pesan sobre él: En
particular, el articulo 40.7 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal», Nul: estudios sobre invalidez e
ineficacia, n° 1, 2005, p. 3). Asimismo, otro sector de la doctrina ha propuesto que lo idoneo seria optar
por el modelo aleméan -art. 81 InsO: «Hat der Schuldner nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber
einen Gegenstand der Insolvenzmasse verfiigt, so ist diese Verfiigung unwirksam. (...). Dem anderen Teil
ist die Gegenleistung aus der Insolvenzmasse zurlickzugewahren, soweit die Masse durch sie bereichert
ist» («Si con posterioridad a la apertura del procedimiento el deudor ha dispuesto sobre un bien de la
masa de la insolvencia, esa disposicion es ineficaz. (...). A la otra parte le es devuelta la contraprestacion
de la masa de la insolvencia, en la medida en que la masa se enriquezca con ello» -traduccion de DASSO,
Derecho concursal comparado, tomos 1, cit. p. 59-), es decir: declarar la validez de los actos del
concursado frente a terceros pero su ineficacia frente a la masa «distinguiendo, en el caso de los negocios
juridicos, el aspecto obligacional, que se mantiene, del de ejecucion, que se bloquea, salvo
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otro, a través de un reproche penal (arts. 259, 259 bis y 260 CP) que impone una mayor

cautela en los actos que pueda realizar el deudor con transgresion de lo previsto.

Se trata de instrumentos legales que operan en distinto plano. Mientras la norma
técnica®" civil actaa impidiendo, en su caso, el resultado pretendido con la realizacion
del acto, la norma penal interviene para el castigo del deudor cuya actividad encuadra
en el tipo penal. Ambas previsiones, sin embargo, estan fuertemente entrelazadas. Esto
es, la limitacion de facultades del deudor se sirve de un primer instrumento técnico para
evitar las consecuencias de un acto no deseado por el ordenamiento juridico, pero
también de una norma secundaria que refuerza en el deudor el respeto de la primera. Y
es que, aunque las previsiones contenidas en los arts. 109°', 205 0 405.2 y 558.2 TRLC
no precisan para su consideracion de concretas medidas que refuercen su observancia, el
legislador busca evitar la perturbaciéon del nuevo orden juridico estatuido tras la
declaracion de concurso con el reproche penal de quien lo incumple. Este Gltimo, por lo

demas, atendida la diccion de los referidos preceptos del CP, opera tanto en lo atinente a

consentimiento de la Administracion» (GARCIA VILLAVERDE, «El anteproyecto de ley concursal del
2000: las bases de una reforma esperada», Actualidad juridica Aranzadi, n° 491, 2001, p. 6 -version
digital-). De esta misma opinidén, entre otros, CORDON MORENO, «Comentario al articulo 40»,
Comentarios a la Ley Concursal, CORDON MORENO (dir.), 2% ed., tomo I, Aranzadi Thomson Reuters,
2010, p. 499, y GUILARTE MARTIN-CALERO, «Comentario al articulo 40.7», Comentarios a la legislacion
concursal (Dirs. SANCHEZ-CALERO y GUILARTE GUTIERREZ), tomo I, ed. Lex Nova, Valencia, 2004, p.
719. Como una opcién perfectamente aceptable la define DiAZ MORENO, «La ineficacia de los actos del
deudor concursado que infrinjan las limitaciones impuestas a sus facultades de administracion y
disposiciény, Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manual Olivencia, tomo II, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 2005, pp. 1858 y ss. A nuestro juicio, por su claridad y depurada técnica, parece
que la prevision por la que se decanta el legislador aleman es la mejor.

Entiende que con el régimen actual se llega a idéntica solucién a la propuesta en el régimen
aleman, MARTINEZ FLOREZ, «La intervencion y la suspension del concursado en el ejercicio de las
facultades de administrar y de disponer...», cit., pp. 169 a 172. En desacuerdo, DiAZ MORENO, «Los
efectos de la declaracion del concurso sobre el deudor...», cit., pp. 234 a 236, «La ineficacia de los actos
del deudor concursado que infrinjan las limitaciones...», cit., pp. 1859 y 1860, y «Los efectos de la
declaracion de concurso en la esfera patrimonial: en especial, los efectos sobre el deudor», Ley 22/2003,
concursal: puntos criticos (Coords. ELORZA GUERRERO/GUERRERO LEBRON), pp. 67 a 70.

312 Sobre la naturaleza juridica de estas acciones, vid. infia.

*'3 Para BOBBIO, la norma técnica es aquella dispuesta por el ordenamiento juridico mediante la
cual se deben cumplir con ciertas formalidades o requisitos si se quiere que el acto juridico realizado
tenga los efectos juridicos deseados. Entre otras, integran este grupo las normas sobre nulidad y
anulabilidad (en «Voz “sanzione”», Novissimo Digesto Italiano, XVI, Torino, pp. 533, 535 y 536).

3% Con todo, la exégesis que fomenta el art. 109 TRLC (equivalente al derogado art. 40.7 LC), al
margen del régimen decretado, no es pacifica. Como veremos en paginas sucesivas, doctrinalmente se
han formulado sobre la materia dos posiciones encontradas; tesis que entroncan con las construcciones
desarrolladas en torno a la anulabilidad. A saber: la que considera que el acto anulable es eficaz mientras
no se anule; y la que entiende que el acto anulable tiene, desde su celebracion, la condicién de viciado, y,
por lo tanto, es ineficaz desde su origen, sin perjuicio de su posterior sanacion (vid. MARTINEZ FLOREZ,
«La intervencion y la suspension del concursado en el ejercicio de las facultades de administrar y de
disponer...», cit., p. 190).
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la contravencion de las facultades de administraciéon como de aquellas relativas a la

disposicion’".

Mas alla del distinto ambito jurisdiccional en el que se hace efectivo uno y otro
reproche, con el consecuente reflejo en las reglas de legitimacion, ambas presentan una

eficacia temporal diversa.

En lo que hace a los arts. 109 y 405.2 y 558.2 TRLC, el primero resulta de
aplicacion en las fases comun, de liquidacion y de convenio (arts. 306.3, 411 y 413.1
TRLC), pero, en esta Gltima, hasta la aprobacion judicial de aquel (art. 393 TRLC)*"®.
Una vez aprobado judicialmente el convenio y desde que este despliegue su eficacia
(art. 393 y 394 TRLC), no se reconoce la accion de anulacion del acto realizado por el
deudor ex art. 109 TRLC, que se sustituye por la accion de ineficacia o de reintegracion
que se haga valer (arts. 405.2 y 558.2 TRLC)’". Por su parte, el art. 205 TRLC extiende

su eficacia hasta la aprobacion judicial del convenio o hasta la aprobacion del plan de

liquidacion.

*'> La sancién penal en materia de insolvencia se halla regulada en los articulos 259 a 261 bis,

Capitulo VII bis del Titulo XIII del Libro II del Cdédigo Penal, que lleva por ribrica “De las insolvencias
puniblesy». La tltima reforma del capitulo dedicado a las insolvencias punibles, por Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, introduce una importante novedad al separar las conductas de obstaculizacion o
frustracion de la ejecucion, tradicionalmente conocidas como alzamiento de bienes, y los delitos de
insolvencia o bancarrota. Se introducen asi, frente a la precedente regulacién que contemplaba un Ginico
Capitulo (VII) «De las insolvencias punibles», dos capitulos distintos relativos a la «Frustracion de la
ejecuciony (Capitulo VII; arts. 257 a 258 ter) y «De las insolvencias punibles» (Capitulo VII bis; arts.
259 a 261 bis).

*1 Mas discutible es que este sea el régimen juridico aplicable a las medidas cautelares ex art. 18
TRLC o provisionales ex arts. 28.3 y 111.2 TRLC acordadas por el juez, antes o después de la declaracion
de concurso, para asegurar la integridad del patrimonio ante eventuales actos perjudiciales del deudor. El
régimen juridico aplicable a tales actos es determinado, en principio, por el propio juez, y, solo en su
defecto, al menos en relacion a los actos cometidos tras la declaracion de concurso, puede considerarse
que el acto es anulable. En este sentido, MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al art. 44 LC», cit., p. 916, y
MARIN LOPEZ, «La limitacion de las facultades patrimoniales del concursado», cit., p. 45. No lo
entendemos asi en relacion a los actos anteriores a la declaracion, con vulneracion de las medidas
cautelares del art. 18 TRLC. En estos casos, en defecto de prevision expresa judicial, se habra de plantear
la oportunidad de ejercitar alguna de las acciones rescisorias ex arts. 226 y ss. TRLC, si posteriormente es
declarado el concurso.

*'7 La eficacia del convenio y el cese de los efectos asociados a la declaracion de concurso (art.
394 TRLC) determina que, a menos que se acuerden en el convenio las referidas limitaciones a las
facultades de patrimoniales del deudor (art. 321 TRLC), este recupere sus facultades para la
administracion y disposicion sobre la masa activa y, por tanto, gocen de plena eficacia los actos que
realice el deudor sobre los bienes y derechos que integran aquella (en igual sentido, en relacion a la LC,
Ro0JO, «Comentario al articulo 133y, cit., p. 2216).

De establecer el convenio tales medidas, el deudor queda sometido a las mismas hasta que se
dicte el auto que declare el cumplimiento del convenio, caduquen o sean rechazadas por resolucion
judicial firme las acciones de declaracion de incumplimiento, momento en que procede dictar auto de
conclusion del concurso (arts. 465.3°, 467 y 483 TRLC). De declararse el incumplimiento, con la apertura
de la fase de liquidacion, el deudor es desprovisto de sus facultades de administracion y disposicion
patrimonial (art. 413.1 TRLC).
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El reproche penal descrito, por el contrario, no establece distingos: procede
respecto a cualquiera de los actos descritos en los tipos penales desde que exista una
situacion de insolvencia actual o inminente (arts. 259, 259 bis y 260.1 CP), siempre que
finalmente «el deudor haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o
haya sido declarado su concurso» (art. 259.4 CP) en los tipos de los arts. 259 y 259 bis

CP, o «una vez admitida a tramite la solicitud de concurso» (art. 260.2 CP)*'®.

3% Con la reforma del CP acometida por la LO 1/2015, de 30 de marzo, el reproche penal en los
delitos de insolvencia punible o bancarrota se configura como un delito de peligro, si bien vinculado a la
situacion de insolvencia (actual o inminente) y perseguible unicamente cuando se declara el concurso o se
produce un «sobreseimiento en los pagos» -vid. Predambulo (XVI) de la aludida LO 1/2015-. No es
precisa ya la causacion de un dafio material o lesion para la comision del tipo penal, sino que la reaccion
del Estado se produce ante la probabilidad o amenaza de la destrucciéon o menoscabo del patrimonio
concursal, garantia para la satisfaccion de los acreedores.

Esta posibilidad de adelanto de la barrera penal a momentos previos a la lesion, comun también a
la anticipacion de la tutela prevista en el proceso concursal, se articula fundamentalmente sobre el deber
de diligencia en la gestion de asuntos econdmicos. Para ello se tipifica un conjunto de acciones que
determinan una quiebra de aquel deber y una indebida merma del patrimonio concursal o una ocultacion
al acreedor de la situacion economica real del deudor, ya sea declarado el concurso (art. 259.1 CP), ya sea
causa de la situacion de insolvencia posterior (art. 259.2 CP). El delito de insolvencia punible se refuerza
con un tipo agravado en el art. 259 bis CP para aquellos supuestos en los que se causan -o puedan
causarse- perjuicios econémicos de especial gravedad.

La indirecta proteccion de los acreedores, tras la reforma del CP acometida en 2015, no queda
ahi. El reproche penal del deudor se amplia mediante la tipificacion de acciones no justificadas de
favorecimiento patrimonial a determinados acreedores desde la admision a tramite de la solicitud de
concurso (art. 260.2 CP) o de un momento anterior cuando ya concurria la situacion de insolvencia actual
o inminente (art. 260.1 CP).

Con destacadas diferencias respecto a la sancion civil en la proteccion de la garantia patrimonial,
el Derecho penal deja de constituir la Gltima ratio para erigirse en igual ratio que el Derecho concursal en
la proteccion de aquella garantia. La conquistada subsidiariedad de la sancion penal respecto a la civil y la
tradicional reduccion de la aplicacion de la pena en sus justos limites queda asi relegada de manera
notable.

Es cierto que en materia de insolvencia no se actia la expansion maxima que puede alcanzar el
Derecho penal, de paulatino crecimiento en otras zonas de actividad social (v.gr., el medio ambiente, la
salud publica o el sistema crediticio). En estos, la creciente proteccion de bienes juridicos colectivos y
supraindividuales aboca a un Derecho penal destinado a la prevencion del riesgo y no al establecimiento,
como encomienda primera, de una sancién adecuada y proporcionada a la gravedad de lo injusto culpable
(son los denominados delitos de peligro abstracto o delitos de peligro abstracto-concreto).

No es esta la categoria a la que pertenecen las insolvencias punibles. En los tipos penales
contemplados en el Capitulo VII bis CP nos hallamos, por el contrario, ante delitos de peligro concreto.
En todas las conductas definidas en este Capitulo el peligro del bien juridico es un elemento del tipo, de
modo que el delito queda consumado exclusivamente cuando, de manera efectiva, aquel se produce (cfr.
CEREZO MIR, «Los delitos de peligro abstracto en el ambito del Derecho penal del riesgo», Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2* época, n° 10, 2002, p. 48).

Finalmente, en lo que hace a las insolvencias punibles y a la mayor intensidad del reproche penal
instaurado tras la LO 1/2015, conviene subrayar la inclusiéon de la conducta imprudente como tipo
concreto en la realizacion de alguna de las acciones que contempla el art. 259.1, extensibles al art. 259.2
CP (art. 259.3 CP). Se suprime, pues, la despenalizacion de la imprudencia en todos sus tipos en materia
concursal, introducida por la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, y en la que se castigaba
exclusivamente la comision delictiva en la que concurria dolo.

Igual razonamiento es extensible al delito del art. 260 CP, dirigido al favorecimiento de
acreedores en perjuicio del resto, en sus dos tipos (apartados 1°y 2°), ya que realizado el acto se entiende
consumado el delito, al margen de la intencion fraudulenta del deudor. No ocurre lo mismo respecto al
art. 261 CP, destinado a la presentacion de datos falsos relativos al estado contable con el fin de obtener
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Aunque con carécter general esta tutela penal pueda estar inicialmente concebida
para evitar la agravacion del estado de insolvencia con caracter previo a su declaracion,
y los mecanismos previstos en el TRLC para procurar la ineficacia de los actos del
deudor perjudiciales para la masa, una vez constituida la nueva situacion juridica,
probablemente garanticen la inocuidad de estos, nada impide que reunidos los

elementos del tipo aquella tutela penal pueda ser dispensada’"”.

Asimismo, aunque eventualmente, también coadyuva al respeto de las referidas
restricciones la posible calificacion culpable del concurso cuando en la generacion, o,
fundamentalmente, en la agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o

culpa grave del deudor (art. 442 TRLC)**.

indebidamente la declaracion de concurso, en tanto que expresamente se introduce un elemento volitivo:
«a sabiendasy.

3 La descrita configuracion delictiva de las insolvencias punibles repercute en el régimen
juridico aplicable y en las posibilidades de defensa procesal del deudor concursado en el ambito procesal
penal. En efecto, frente a los delitos de peligro abstracto en los que no forma parte del tipo ni la lesion, ni
el peligro concreto del bien juridico protegido (no siendo precisa la prueba de la produccion del resultado,
ni la relacion de causalidad entre la accion y el resultado delictivo), y en los que se constata una destacada
mengua de las oportunidades de resistencia del deudor -con la automética condena de concurrir
cualquiera de las conductas tipificadas-, en los delitos de insolvencia introducidos por el legislador de
2015 el deudor goza de un estatuto juridico mas garantista.

El injusto material, esto es, el perjuicio patrimonial en los acreedores o la ocultacion de la
situacion economica real del deudor, debe quedar acreditado. La verificacion de este injusto se articula
por medio de presunciones, en una doble via. En primer lugar, respecto a determinadas acciones, se
configuran presunciones iuris et de iure en las que probado el hecho indicio se da por cierto el presunto.
Asi sucede en los apartados 1°, 4°, 6°, 7°, 8° y 9° (en las cuatro Gltimas parcialmente) del art. 259.1 CP,
que sirven de apoyo a los arts. 259.2 y 259 bis CP, y en el art. 260.2 CP. En segundo lugar, en el resto de
acciones contempladas, se disponen presunciones iuris tantum en las que cabe demostrar que la accion
goza de justificacion econdomica o empresarial o no se dificulta o impide conocer la situacion econémica
real del deudor. En este sentido, véanse los apartados 2°, 3°, 5°, 6°, 7°, 8° y 9° (en las cuatro ultimas
parcialmente) del art. 259.1 CP, de igual aplicacion en arts. 259.2 y 259 bis CP, y en art. 260.1 CP.

En el primer grupo de presunciones, la defensa del deudor solo puede dirigirse a practicar
contraprueba eficaz frente al hecho indicio para evitar que este quede demostrado y pueda operar la
presuncion. Este régimen de presunciones es l6gico habida cuenta de que el elenco de acciones recogidas
conducen incontestablemente a un resultado atentatorio contra el deber de diligencia del deudor en la
gestion de asuntos econdmicos, sea llevando a cabo un acto de disposicion patrimonial o generador de
obligaciones indebido sea ocultando la situacion econdémica o financiera del deudor.

En el segundo grupo de presunciones, el deudor puede concentrar sus esfuerzos tanto en
practicar contraprueba frente al hecho indicio, como en practicar prueba plena dirigida a demostrar la
falsedad del hecho presunto o la ausencia de enlace entre uno y otro hecho. Este grupo de acciones,
afectadas por una presuncion relativa, son sospechosas de infringir el deber de diligencia del deudor pero
se admite su confrontacion al no ser absoluto el nexo entre ambos hechos.

320 Por cuanto la calificacion del concurso como culpable pivota sobre la conducta del deudor y
la omision de ciertas exigencias y deberes respecto a la produccion o agravacion del estado de insolvencia
-GARCIA-CRUCES GONZALEZ, «Comentario al art. 164 LC», Comentario de la Ley Concursal, ROJO
FERNANDEZ-Ri0O y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo II, Civitas, Madrid, 2004, p. 2523- y la apertura de la
seccion sexta se produce «en la misma resolucion judicial por la que se apruebe el convenio o el plan de
liquidacién o se ordene la liquidacién de la masa activa conforme a las normas legales supletoriasy (art.
446.1 TRLC; vid. excepciones previstas en art. 446.2 TRLC) o por incumplimiento del convenio (art. 452
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b) El alcance del reproche asociado al art. 205 TRLC: ;acto nulo o

anulable?

Resulta controvertido determinar el alcance de la prevision contenida en el art.
205 TRLC: «los bienes y derechos que integran la masa activa no se podran enajenar o
gravar sin autorizacion del juez». Ello se traduce en la necesidad de contar, en los
supuestos de suspension, con la voluntad favorable no solo de la administracion
concursal sino también del juez, y, en los supuestos de intervencion, junto a la voluntad
del deudor, con la anuencia de la administracion concursal y el juez. Este superior
control en tal tipo de actos® (vid., asimismo, arts. 119 y 120 TRLC*), dirigido a
garantizar la mejor conservacion y gestion de la masa activa, no viene acompanado,

empero, de un claro régimen juridico en lo que se refiere al tipo de invalidez aplicable a

TRLC), cualquier acto del deudor previo que agrave el estado de insolvencia mediando dolo o culpa
grave determina una calificacion de concurso culpable.

! Pese a que la diccion literal del precepto engloba en exclusiva los actos relativos a «enajenar
o gravar» es comunmente admitido en la doctrina la extension de este régimen juridico al resto de actos
de disposicion. Sobre la cuestion, vid. MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al art. 43 LC», Comentario de la
Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo I, Civitas, Madrid, 2004, pp.
899 y 900, y ZURINA CARINANA, «Comentario al articulo 43», Comentarios a la Ley Concursal,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), tomo I, Tecnos, Madrid, 2004, p. 379. Parece compartir esta
opinién, asimismo, PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., p. 188.

Debe excepcionarse de la regla anterior lo prescrito en el art. 206 TRLC. En relacion al parrafo
1° del apartado 1° -«Los actos de disposicion inherentes a la continuacion de la actividad profesional o
empresarial del deudor»-, vid. también arts. 111 a 114 TRLC. Aunque la delimitacién de qué concretos
actos deben considerarse incluidos dentro de la continuidad de la referida actividad profesional o
empresarial es controvertida, parece logico entender que exclusivamente aquellos actos tipicos o
corrientes de la actividad misma (v.gr., enajenacion de productos comercializados por la empresa o pago
de materias primas para su produccion) y no aquellos conexos, instrumentales o complementarios de esta
(v.gr., constitucion de una hipoteca para obtener financiaciéon o la compra de un local para el depdsito de
mercaderias), deben quedar exentos de autorizacion judicial -cfr., MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al art.
43 LCy», cit., p. 902-. Téngase en cuenta, asimismo, lo dispuesto en los parrafos 2° y 3° del apartado 1° en
orden a garantizar, respectivamente, las exigencias de tesoreria durante la tramitacion del concurso y la
viabilidad de los establecimientos, explotaciones u otras unidades productivas que integren la masa
activa. Finalmente, el apartado 2° del art. 206 TRLC excepciona los actos de disposicion de bienes que no
sean necesarios para la continuidad de la actividad cuando se presenten ofertas que coincidan
«sustancialmente» -diferencia inferior al diez por ciento en inmuebles y del veinte en muebles, sin
constancia de oferta superior- con el valor que se les haya dado en el inventario.

22 Segun el tenor del 120.4 TRLC, en caso de suspension de las facultades de administracion y
disposicion del deudor, la administracion concursal «necesitara autorizacion del juez del concurso para
desistir, allanarse, total o parcialmente, y transigir litigios que se hubieran iniciado antes de la declaracion
de concurso»; no, por tanto, como ya ocurria en la LC (54.1), en los procesos nuevos iniciados por la
administracion.

La prevision contenida en el art. 120.4 TRLC confronta con la diccion del art. 119.1 TRLC, para
supuestos de intervencion, que solo exige la autorizacion de la administracion concursal (y no del juez)
para tales actos de disposicion en el proceso, y con el art. 120.3 TRLC, destinado al ejercicio de acciones
de indole personal, que exige igual autorizacion para «presentar demandas, interponer recursos, allanarse,
transigir o desistir cuando por razon de la materia litigiosa la sentencia que se dicte pueda afectar a la
masa activay.
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los actos realizados sin la debida autorizacion judicial. Ello, como es 16gico, condiciona

el tipo de reproche procedente.

El acto podria ser considerado nulo de pleno derecho, en aplicacion del art. 6.3
CC. En puridad, contravendria una norma imperativa que no prevé efecto distinto>.
Asimismo, podria considerarse el acto anulable y ser de aplicacion, por analogia, el
régimen previsto en el art. 109 TRLC ***. Y, en fin, también podria tener la
consideracion de acto anulable con soporte normativo en otros preceptos del TRLC en

lo que se refiere a la legitimacion para su impugnacion.

La cuestion es discutible. Ciertamente, el legislador podria haber optado por la
anulabilidad de manera expresa y nada concretd. Sin embargo, en una interpretacion
sistematica, la sancion de nulidad puede resultar desmedida. Adviértase que el mandato
contenido en el art. 204 TRLC -esto es, la conservacion de la masa activa del modo
mas conveniente para el interés del concurso- es extensible al 6rgano jurisdiccional, y,
por tanto, de haberse realizado un acto de disposicion justificado desde este punto de
vista®®, nada deberia impedir la subsanaciéon del acto mediante su convalidacion

T . 326
judicial posterior™".

Cuestion distinta acontece cuando el acto es, a criterio del juez, repudiable. En
estos casos, no puede resultar de aplicacion el art. 109 TRLC. Precisamente porque la

legitimacion es atribuida en exclusiva a la administracion concursal es dificilmente

33 De este parecer, entre otros, BLANQUER UBEROS, «Efectos del concurso sobre los derechos de

la persona del deudor, familia y sucesiones», Cuadernos de Derecho y comercio, n® 43, 2005, p. 68
(también publicado en La nueva Ley Concursal. Estudios de Derecho Judicial, n° 59-2004, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2005, pp. 147 a 360); GUILARTE MARTIN-CALERO, «Comentario al
art. 40.7 LC», cit. p. 720; y SANJUAN MUNOZ, «La disposicion sobre bienes y derechos en el concurso de
acreedores y la cancelacion de cargas registrales», Anuario de Derecho Concursal, n® 14, 2008-2, pp. 9y
10 (version digital).

3 De esta opinién, entre otros, CORDON MORENO, «Comentario al articulo 43 LCy,
Comentarios a la Ley Concursal, CORDON MORENO (dir.), tomo I, 2* ed., Thomson Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2010, p. 511; ZURINA CARINANA, «Comentario al articulo 43», cit., p. 380; MONTES
PENADES, «Alteraciones en la administracion, gestion y disposicion del patrimonio del concursado por
efecto de la declaracion y de la tramitacion del concurso», Anuario de Derecho Concursal, n° 11, 2007, p.
22.

** De este modo se entiende cuando se trate de actos dirigidos a garantizar la conservacion del
bien (v.gr., venta de mercancias perecederas o de dificil conservacion) o su valor (v.gr., bienes de rapida
depreciacion).

32 Partidarios de esta convalidacion posterior, CORDON MORENO, «Comentario al articulo 43
LC», cit., p. 511; MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al art. 43 LCy, cit., p. 898. Especialmente cuando en
el acto de otorgamiento hubiera mediado urgencia que impidiera la autorizacion, PARRA LUCAN, Persona
v patrimonio en el concurso de acreedores, cit., p. 192; MARIN LOPEZ, «La limitacion de las facultades
patrimoniales del concursado», cit., p. 45; y COLINO MEDIAVILLA, «Comentario al articulo 43 LC»,
Comentarios a la legislacion concursal (Dirs. PULGAR EZQUERRA/ALONSO UREBA/ALONSO
LEDESMA/ALCOVER GARAU), tomo I, Madrid, 2004, pp. 614 y 615.
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sorteable aseverar que un acto de disposicion realizado por la administracion concursal
sin la debida autorizacion judicial solo podra ser impugnado por esta’”’. En algan
supuesto es sostenible que asi sea (v.gr., cuando la urgencia justifica su realizacion para
su posterior sometimiento a consideracion judicial), pero no, desde luego, con caracter
general. Ello aconseja la integracion del precepto con reglas que habiliten a otros
sujetos con interés directo en la conservacion de la masa la impugnacion del mismo. A
nuestro parecer, deudor (art. 509 TRLC), acreedores (art. 512.1 TRLC) y cualquier otro
sujeto con interés legitimo (art. 512.3 TRLC), deberian ostentar legitimacion para instar
la referida impugnacion que, en aplicacion de las reglas generales, se ventilara por los

cauces del incidente concursal (art. 532.1 TRLC)**.

¢) Previsiones registrales

Finalmente, desde el punto de vista registral, hallamos previsiones que se hacen
eco del descrito reproche. Concretamente, en primer lugar, el art. 109.4 TRLC dispone,
respecto a los actos del deudor que infrinjan la limitacién o suspension referidas: «no
podrén ser inscritos en registros publicos mientras no sean confirmados o convalidados,
alcance firmeza la resolucion judicial por la que se desestime la pretension de anulacion
o se acredite la caducidad de la accion». En segundo lugar, los arts. 321.2 y 558.2
TRLC, respecto a las medidas prohibitivas o limitativas de tales facultades establecidas
en el convenio, establecen que: «serdn inscribibles en los registros publicos
correspondientes y, en particular, en los que figuren inscritos los bienes o derechos
afectados por ellas. La inscripcion no impedira el acceso a los registros publicos de los
actos contrarios, pero perjudicara a cualquier titular registral la sentencia que declare la
ineficacia del acto» (art. 321.2 TRLC), lo que debe ser completado -en una duplicidad
parcial incomprensible- con el art. 558.2 in fine TRLC: este resultado se puede alcanzar

por medio de «la accion de ineficacia o de reintegracion de la masa que, en su caso, se

*7 En opinion de PARRA LUCAN, tal atribucién no es técnicamente deseable pues,

doctrinalmente, es cominmente admitido que quien puede anular puede confirmar (en Persona y
patrimonio en el concurso de acreedores, cit., p. 192).

3% Otras soluciones ofrecidas por la doctrina se decantan por integrar el contenido de este
precepto con aplicacion del art. 100 TRLC, que haria extensible al drgano jurisdiccional un control de
oficio. En este sentido, respecto al derogado art. 37 LC, PARRA LUCAN para quien el juez, de oficio o a
instancia de cualquiera de las personas legitimadas para solicitar la declaracion de concurso o del otro
miembro de la administracion concursal, siempre que no hubieren intervenido en el otorgamiento del
acto, deberian tener atribuida legitimacion para instar la referida impugnacion (en Persona y patrimonio
en el concurso de acreedores, cit., pp. 192 y 193). Para ZURINA CARINANA, en cambio, solo estara
legitimado para su ejercicio «el acreedor y quien haya sido parte en la relacion contractual afectada por la
infraccion» (en «Comentario al articulo 43y, cit., p. 380), algo de lo que debemos discrepar.
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. . 329 1y . .
ejercite»”” . Por ultimo, de dispar tenor, encontramos el ya referido art. 37.2 TRLC:
«practicada la anotacion o la inscripcion, no podran anotarse respecto de aquellos bienes
o derechos mas embargos o secuestros posteriores a la declaracion de concurso que los

acordados por el juez de este, sin mas excepciones que las establecidas en esta ley».

Se concreta, pues, un doble filtro registral en aras a garantizar la conservacion de
la masa activa y evitar menoscabos que frustren el eventual éxito del concurso. De un
lado, desde la declaracion de concurso, y por tanto, consecuencia inmediata de la
afeccion patrimonial, se procura evitar la disgregacion de los elementos del activo
excluyendo la eventual proteccion registral de terceros adquirentes por una doble via:
arts. 109.4 y 321.2 y 558.2 TRLC. De otro, desde que se practica la anotacion
preventiva o la inscripcion de la declaracion de concurso, se produce el cierre registral
respecto a medidas que puedan comprometer la integridad patrimonial (art. 37.2 TRLC,
en relacion con arts. 142 y ss. TRLC). El tratamiento de este ultimo cierre del Registro
lo acometeremos con ocasion del estudio de la eficacia ad extra de la afeccion

patrimonial.

Respecto al primer filtro, el cierre registral descrito en el art. 109.4 TRLC mal
encaja con el régimen de anulabilidad contemplado en la norma (art. 109.1 a 3 TRLC).
Al menos, si se aboga por la tesis, mayoritaria en la doctrina y en la jurisprudencia, de
concebir que el acto realizado por el deudor es eficaz hasta que no se declare

e g . . . 330 . .
judicialmente su ineficacia™. En efecto, si el acto realizado por el deudor es eficaz ab

32 Frente al TRLC, que se sirve de los referidos arts. 321.2, 405.2 y 558.2, ubicados
sistematicamente en Titulos distintos, la LC optaba por regular la cuestion en el art. 137.2. Al margen de
que el régimen juridico ha mejorado notablemente, desde el punto de vista de la sistematica, el TRLC
exige de una lectura coordinada y atenta, con cierta duplicidad normativa, por algunos de sus pasajes,
innecesaria bajo el régimen anterior.

30 Siguiendo este parecer, la accion de anulabilidad y la sentencia ostentarian naturaleza
constitutiva. De esta opinion, entre otros, respecto al art. 40.7-1 LC, DIAZ MORENO, «Los efectos de la
declaracion del concurso sobre el deudor...», cit., pp. 239 y 240 y «La ineficacia de los actos del deudor
concursado que infrinjan las limitaciones...», cit., pp. 1861 y ss.; GUILARTE MARTIN-CALERO,
«Comentario al articulo 40.7», cit., p. 722; MARIN LOPEZ, «La limitacion de las facultades patrimoniales
del concursadow, cit., pp. 49-50; PARRA LUCAN, «Limitaciones de las facultades patrimoniales del
concursado e inhabilitacion del concursado culpabley, cit., p. 7 -version digital-; DIEZ-PICAZO/GULLON,
Sistema de Derecho civil, vol. 1, 11* ed., tecnos, Madrid, 2004 (reimpresion 2003), pp. 549 y 550;
LASARTE ALVAREZ, Curso de Derecho civil patrimonial, 21* ed., tecnos, 2015, pp. 370 y 371; y, de
manera confusa, MONTES PENADES, «Alteraciones en la administracion, gestion y disposicion del
patrimonio del concursado...», cit., p. 24.
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initio, seria inscribible en los registros publicos, posibilidad que, sin embargo, es negada

por el TRLC™',

Al respecto, mas acorde con este cierre registral seria entender que el acto
realizado por el deudor es ineficaz desde su inicio, sin necesidad de interponer la accion
de anulacion, aunque se habilite su sanacion por medio de la convalidaciéon o

332

confirmacion del acto™. Cobraria pleno sentido, entonces, la exigencia de autorizacion

previa de la administracién concursal para la realizacion del acto®.

El cierre registral descrito resulta coherente con el control de calificacion de
legalidad que debe hacer el registrador para proceder a la inscripcion de los actos de
disposicion; control extensible no solo a la validez de los mismos sino también a la
capacidad de los otorgantes (art. 18-1 LH)**. Siendo asi, la adquisicién de buena fe de
aquellos que contratan directamente con el concursado, contraviniendo la limitacion o la
suspension de las facultades de administracion y disposicion, se halla afectada por la
anulabilidad sin excepcidn, esto es, aun cuando no estuviera inscrita tal circunstancia en
el Registro y al margen de que el adquirente llegara a inscribir’>>. Como es sabido, la

inscripcion no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes (art.

#1 Sin embargo, es cierto que concurren argumentos que militan en esta direccion. A favor de
esta tesis parece decantarse el inicio del referido precepto: «Los actos del concursado que infrinjan la
limitacion o la suspension de las facultades patrimoniales acordada por el juez del concurso solo podran
ser anulados a instancia de la administracién concursal, salvo que esta los hubiese convalidado o
confirmado». A sensu contrario, se podria entender que, si realizado un acto, no se anula, es porque
deviene eficaz. De otro lado, si realizado un acto de esta naturaleza es, de origen, ineficaz: ;para qué una
accion de anulacion? En profundidad, sobre la cuestion, vid. los argumentos esgrimidos por DiAz
MORENO, «La ineficacia de los actos del deudor concursado que infrinjan las limitaciones...», cit., pp.
1858 a 1866, y «Los efectos de la declaracion de concurso en la esfera patrimonial: en especial, los
efectos sobre el deudory, cit., pp. 67 a 70.

2 Por todos, MARTINEZ FLOREZ, «La intervencion y la suspension del concursado en el
ejercicio de las facultades de administrar y de disponer...», cit., pp. 190 y 191, y «Comentario al articulo
40, cit., pp. 808 y 809.

3 También localizamos otras posiciones. Hay quien entiende que, en rigor, no nos hallamos
ante actos anulables sino ante actos nulos convalidables o actos incompletos, realizados por quien no
tiene suficiente poder de disposicion (en este sentido, BAREA MARTINEZ/MARQUES MOSQUERA, «El
concursado y la administracion concursal: capacidad y ambito de actuacion respectivo, con especial
referencia a los actos de disposicion», Cuadernos de Derecho y Comercio, n° extraordinario, 2016, pp.
188 y 189). A juicio de las autoras, la sancion de anulabilidad no es atinada por cuanto el acto anulable,
en sentido estricto, es valido y eficaz, aunque eventualmente claudicante, y no ineficaz ab initio, como
parece ha querido el legislador, sin perjuicio de que sea preciso un pronunciamiento judicial dirigido a
destruir la apariencia creada.

3* Encontramos autores que entienden que, al tratarse de actos anulables, no nos hallamos ante
un caso de denegacion de inscripcion, sino de suspension de la misma. De este parecer, entre otros,
HERBOSA MARTINEZ, «Los efectos del concurso sobre la persona del deudor en el Proyecto de Ley
Concursal de julio de 2002», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 678, 2003, p. 12 (version
digital), y, MARIN LOPEZ, «La limitacion de las facultades patrimoniales del concursadoy, cit., p. 43.

35 En este sentido, PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., pp.
187 y 188.
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33 LH; entre los que se encuentra los actos anulables) y el adquirente no puede gozar de
la proteccion registral (art. 34 LH), pues no es tercero sino parte del negocio juridico

afectado por la ineficacia®®.

Ahora bien, en caso de impugnacion del acto de disposicion ex art. 109 TRLC, y
en tanto que el titular registral es el adquirente, solo tendra acceso al registro la eventual
sentencia estimatoria que anula el acto si la demanda ha sido dirigida no solo frente al
concursado sino también frente a aquel que ha adquirido el bien [asi, expresamente,
arts. 40-1.d) y I LH]. Exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y
de los principios registrales de legitimacion (art. 38-11 LH), fe publica (arts. 32 y 34 LH)

y tracto sucesivo (art. 20 LH)-, imponen que asf sea®’.

No ocurre lo mismo con los subadquirentes. Estos hallan proteccion registral
cuando su adquisicion reune los requisitos del art. 34 LH, esto es, que la transmision sea
a titulo oneroso, de buena fe y se haya inscrito el titulo en el Registro. Cuestion
controvertida es la de esclarecer si la publicidad prevista ex art. 35, 36 o 37 TRLC,
respecto a algun registro distinto al de la Propiedad, destruye la buena fe del
subadquirente. Adviértase que la buena fe del tercero se presume en todo caso mientras
no se pruebe que conocia la inexactitud del Registro de la Propiedad (art. 34-I11 LH), por
lo que debera ser probado que los subadquirentes conocian o debian haber conocido, si

hubieran actuado con la debida diligencia, la declaracion de concurso.

En este sentido, aunque la publicidad prevista en el art. 34 TRLC no contiene

una presuncion de conocimiento de la situacion concursal, con apoyo en los arts. 35 y

3¢ De esta opinion, MARTINEZ FLOREZ, «La intervencion y la suspension del concursado en el

ejercicio de las facultades de administrar y de disponer...», cit., p. 202, y MONTES PENADES,
«Alteraciones en la administracion, gestion y disposicion del patrimonio del concursado...», cit., p. 27.
En contra, por considerar que tales adquirentes son terceros respecto al concurso y deberian gozar de
proteccion registral al entender inoponible lo no publicado, GORDILLO CANAS, «Par conditio creditorum y
proteccion del trafico...», cit.,, pp. 10 y 11 (version digital): «el ajeno al concurso que directamente
adquiere, de buena fe, del concursado contintia en la misma anacronica situacion de desproteccion que tan
insistente y fundadamente ha venido denunciando la doctrina. Se sigue resistiendo a nuestro Derecho la
solucion completa al problema que la seguridad de las adquisiciones plantea a la satisfaccion del crédito
en el procedimiento concursal» (p. 11).

37 Cfr. SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, «Comentario al articulo 24», cit., pp. 542 y 543. En este
sentido, entre otras, vid. resoluciones del DGRN de 8 de junio de 2007 (BOE n° 158, de 3 de julio de
2007, pp. 28758 a 28759), de 16 de julio de 2010 (BOE n° 227, de 18 de septiembre de 2010, pp. 79462 a
79465), de 3 de marzo de 2011 (BOE n° 97, de 23 de abril de 2011, pp. 41301 a 41304), de 3 de febrero
de 2012 (BOE n° 52, de 1 de marzo de 2012, pp. 17712 a 17717), de 8 de octubre de 2013 (BOE n° 267
de 7 de noviembre de 2013, pp. 89878 a 89885), de 25 de noviembre de 2013 (BOE n° 304, de 20 de
diciembre de 2013, pp. 102697 a 102710), de 12 de marzo de 2014 (BOE n° 100, de 25 de abril de 2014,
pp- 32799 a 32806), de 16 de enero de 2017 (BOE n° 32, de 7 de febrero de 2017, pp. 8372 a 8392) y 3 de
julio de 2019 (BOE n° 178, de 26 de julio de 2019, pp. 81450 a 81458).
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36 TRLC si localizamos otras previsiones registrales que excluyen aquella buena fe. Asi
acontece, por ejemplo, con la publicaciéon de la inscripcion de la declaracion de
concurso en el Boletin Oficial del Registro Mercantil (arts. 21 CCom, 9 RRM y 16.5
Directiva 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2017,

sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades) ***

, en el Registro de
Sociedades Cooperativas (art. 5 del Reglamento del Registro de Sociedades
Cooperativas) y en el Registro de Fundaciones de competencia estatal o en los de las

respectivas CCAA (art. 37 LF)*.

Respecto a los bienes muebles, siguiendo el tenor del art. 109.4 TRLC, debiera
operar idéntico cierre registral. Sin embargo, como sabemos, el Registro de bienes
muebles no constituye un exhaustivo catdlogo de titularidades sino un registro de
gravamenes, que no contempla la inscripcion de las transferencias voluntarias ni la
adjudicacion o el remate del bien gravado (arts. 68 LHM, 15 Ley 28/1998, de 13 de
julio, de venta a plazos de bienes muebles, y 4, 5, 21 y 23 de la Ordenanza para el
Registro de venta a plazos de bienes muebles -Orden del Ministerio de Justicia de 19 de
julio de 1999-)**. Esto es, en tanto que la transmision de bienes se desenvuelve al

margen del registro, dificil encaje tiene el cierre registral®*'.

La proyeccion de los efectos de la anulacion sobre los adquirentes y
subadquirentes de buena fe cuando no consta en aquellos la anotacion del concurso™®,

debera, por tanto, regirse por las reglas establecidas en los arts. 464 CC, 85 y 545

338 s .
No obstante, en esta prevision debe tenerse en cuenta: en primer lugar, que «cuando se trate

de operaciones realizadas dentro de los quince dias siguientes a la publicacion, los actos inscritos y
publicados no seran oponibles a terceros que prueben que no pudieron conocerlos» (art. 21.2 CCom); en
segundo lugar, que «en caso de discordancia entre el contenido de la publicacion y el contenido de la
inscripcion, los terceros de buena fe podran invocar la publicacion si les fuera favorable» (art. 21.3
CCom); y, en tercer lugar, que «la buena fe del tercero se presume en tanto no se pruebe que conocia el
acto sujeto a inscripcién y no inscrito, el acto inscrito y no publicado o la discordancia entre la
publicacion y la inscripciony» (art. 21.4 CCom). Asimismo, notese que la inoponibilidad de lo no inscrito
opera exclusivamente respecto a terceros de buena fe (art. 21.1 CCom), y, por tanto, en tanto no conozca
la declaracion de concurso; hecho este ultimo cuya carga corresponde a la administracion concursal. En
relacion al art. 9 RRM, de idéntico tenor, vid. nota al pie 301.

3 Sobre las cooperativas y las fundaciones, vid. nota al pie 301. Asimismo respecto al Registro
Civil y al Registro Nacional de Asociaciones.

30 Cfr. SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, «Comentario al articulo 24», cit., p. 547.

*I' De la misma opinion, ibidem.

32 Siguiendo a SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, una vez anotado el concurso, «el registrador
denegara la inscripcion de los negocios juridicos de cesion por actos inter vivos o de adjudicacion mortis
causa de los créditos garantizados con hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento [art. 68.a) y b)
LHM], o de los derechos del vendedor, arrendador o financiador [art. 4.¢) de la Ordenanza]. También
denegara la toma de razon de los embargos que no hayan sido decretados por el juez del concurso [arts.
68 d) LHM y 5 a) de la Ordenanza]» (ibidem).
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CCom, 19 Ley Cambiaria y del Cheque y 11 de la Ley del Mercado de Valores. Es
decir, la adquisicion directa del deudor por el tercero, considerada a non domino por
carecer aquel del poder de disposicion total o parcialmente, podra ser objeto de
anulacion y la eficacia retroactiva de su sentencia habilitara, respecto a la adquisicion
por subadquirentes, el ejercicio de la eventual accion reinvindicatoria a cargo de la
administracién concursal. Evidentemente, todo ello a excepcion de que concurran los
requisitos, dispuestos en tales preceptos, para que la adquisicion devenga

irreivindicable’®.

Aprobado el convenio, se prevé un efecto registral dispar respecto a aquellos
actos realizados por el deudor que contravengan las limitaciones establecidas en aquel.
Como es sabido, desde la eficacia del convenio cesan los efectos de la declaracion de
concurso quedando sustituidos por los que, en su caso, establezca el mismo (art. 394.1
TRLC); entre ellos, el establecimiento de medidas prohibitivas o limitativas a las

facultades de administracién y disposicion patrimonial del deudor (art. 321 TRLC)*,

Estas potestativas medidas, dirigidas a evitar el menoscabo o disminucion de los
bienes y derechos que integran la masa activa, gozan, sin embargo, de una dispar
eficacia. En efecto, la sancion registral asociada a su vulneracion no impide el acceso a
los registros publicos de aquellos actos realizados por el deudor que puedan resultar
contrarios a aquellas «pero perjudicard a cualquier titular registral la accion de
ineficacia o de reintegracion de la masa que, en su caso, se ejercite» (art. 558.2 in fine

TRLC; vid., asimismo, art. 321.2 TRLC)345. Esto es, el acto contrario a la limitacion o

3 En este mismo sentido, DiAzZ MORENO, «La ineficacia de los actos del deudor concursado que

infrinjan las limitaciones...», cit., p. 1860. En contra, por considerar inaplicables los referidos preceptos a
los adquirentes directos (si a los subadquirentes), MARTINEZ FLOREZ, «La intervencion y la suspension
del concursado en el ejercicio de las facultades de administrar y de disponer de los bienes integrantes de
la masa activay, cit., pp. 203 a 205. Respecto a los subadquirentes, de igual modo, MARIN LOPEZ, «La
limitacion de las facultades patrimoniales del concursadoy, cit., p. 43.

** La conveniencia de estipular tales medidas es evidente en tanto que, desde la eficacia del
convenio (art. 394.1 TRLC), no solo cesan los efectos asociados a la limitaciéon o suspension de las
facultades de administracion y disposicion acordadas en el auto de declaracion de concurso ex arts.
28.1.3° y 4°, 106.1, 2 y 109 TRLC, sino también las restricciones establecidas en el art. 205 TRLC,
relativas a la conservacion y administracion de la masa activa. Esto es, la falta de prevision al respecto
puede determinar una importante merma del patrimonio destinado al cumplimiento del convenio por
cuanto el deudor podra enajenar bienes de la masa o contraer nuevas obligaciones con cargo a los mismos
sin posibilidades reales de revocacion o anulacion. Advierten de este peligro también, CARRASCO
PERERA, «Comentario al articulo 133», Comentarios a la Ley Concursal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R. (coord.), tomo II, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 1465 y 1466, y PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en
el concurso de acreedores, cit., p. 193.

* El derogado art. 137.2 in fine LC establecia: «pero perjudicara a cualquier titular registral la
accion de reintegracion de la masa que, en su caso, se ejercite». Pese a su denominacion, recogida en la
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prohibicion realizado por el deudor resulta eficaz, con salida del bien de la masa activa,
a menos que se ejercite la oportuna accién o el adquirente, extrajudicialmente, se

avenga a su devolucion®*,

Esta solucion ha sido criticada doctrinalmente pues no se alcanza a entender la
oportunidad de que el TRLC solucione un problema de similar raigambre de manera
: 347 - - = o
radicalmente opuesta™ . Es decir, al igual que ocurre con el régimen de suspension o
intervencion del art. 106 TRLC, si el deudor carece de la facultad de disposicion,
aunque sea por via convencional, lo razonable seria predicar iguales efectos sustantivos

y registrales respecto a los actos contrarios realizados por aquel**®.

La prevision registral contemplada en el derogado art. 137.2 LC no se
compadecia, a priori, con las reglas dispuestas en la legislacion hipotecaria. Al menos,
asi debemos entenderlo si las referidas limitaciones son concebidas como prohibiciones

de disponer’™® (arts. 26.1° y 42.10° LH)**". En efecto, la comun eficacia de su anotacion

redaccion actual, son remarcables las distancias que separan esta accion de aquella de reintegracion
concursal que contienen los arts. 226 y ss. TRLC (vid. infra).

6 Como ha sefialado MARTINEZ FLOREZ, en relacion al art. 137.2 LC, pese a la diccion del
precepto solo sera preciso el ejercicio de la referida accion cuando el adquirente se niegue a devolver el
bien que ha salido del patrimonio o cuando tales actos de transmision hubieran tenido acceso al Registro
de la Propiedad. En este tltimo caso, por cuanto la cancelacion de la inscripcion o anotacion preventiva
hecha en virtud de escritura publica no se cancela sino por sentencia firme, o por otra escritura o
documento auténtico, en los cuales preste su consentimiento para la cancelacion la persona a cuyo favor
se hubiere hecho la inscripcion o anotacion, sus causahabientes o representantes legitimos -art. 82-1 LH-
(en «Comentario al art. 137 LC», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-R{O y BELTRAN
SANCHEZ (dirs.), tomo II, Civitas, Madrid, 2004, p. 2255).

**7En este sentido, respecto a la LC, GORDILLO CANAS, «Par conditio creditorum y protecciéon
del trafico...», cit., pp. 11 y 12 (version digital). Califica como sorprendente este dispar tratamiento,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario al articulo 40», Comentarios a la Ley Concursal,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), tomo I, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 368 y 369, y PARRA
LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., p. 193. En este sentido también, DE
BusTOS, «Comentario al articulo 137», Derecho Concursal Practico, FERNANDEZ-BALLESTEROS (dir.),
Turgium, Madrid, 2004, p. 660.

Es mas, el TRLC parece estar optando, en funcion del tipo de acto anulable ex art. 109 o ex arts.
321.2 y 558.2, por una tesis distinta en torno a la categoria de la anulabilidad (vid. supra nota al pie 314).

*¥ En contra, por considerar justificado este dispar tratamiento en atencion a la finalidad que
persiguen unas y otras limitaciones, DE LA CUESTA RUTE, El Convenio Concursal..., cit., pp. 210y 211.

** Doctrinalmente, parece existir comiin acuerdo en que se trata de una prohibicion de disponer.
En este sentido, MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al art. 137 LC», cit., p. 2254; y CARRASCO PERERA,
«Comentario al articulo 137», Comentarios a la Ley Concursal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(coord.), tomo II, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 1503 a 1505. También se podria inferir de PARRA LUCAN,
Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., p. 193, al hablar de anotacion preventiva de
disposicion.
0 Parece no entender aplicables tales preceptos, MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al art. 137
LC», cit., p. 2256.
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preventiva deberia determinar la no inscripcion del acto de disposicion realizado por

quien no goza de legitimacion para ello (art. 145 RH)*',

Singularmente, el TRLC establece expresamente que tales medidas limitativas o
prohibitivas afectan a la capacidad de obrar del concursado. Se reputan aplicables, de
este modo, los arts. 42.5° LH y 142 y 166.4° RH. Es decir, en el tratamiento registral de
la cuestion, el nuevo texto concursal se hace eco del relajado concepto de incapacidad
de la normativa hipotecaria, en el que tiene cabida la intervencion y la sustitucion de las
facultades patrimoniales del concursado, asimilando, en lo referido a la publicidad

registral, la situacion juridica de concursal a la de declaracion de incapacidad®?.

Sin embargo, al margen de la controvertida naturaleza juridica de tales
limitaciones y la calificacion ofrecida por el TRLC, lo cierto es que, respecto al registro
de la propiedad, el régimen disefiado -como ya ocurriera en el contemplado en la LC-
opera como si no concurriera vicio afectante a la validez del acto dispositivo, y, por
tanto, no procede la denegacion de su inscripcion por parte del registrador (art. 18-I

LH).

351
352

De igual opinion, CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 137», cit., p. 1504.

Esta equiparacion no es nueva. Como sefialan SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, esta solucion ha
respondido, tradicionalmente, a un problema de indole practica: la legislacion hipotecaria no contemplaba
expresamente la inscripcion de las situaciones concursales y solo al amparo de los art. 2.4° LH y 10 RH,
dedicados a impedir el acceso al registro de los actos de disposicion del incapacitado, encontraba
cobertura normativa la inscripcion, dando solucion a problemas comunes (v.gr., la adquisicion de nuevos
inmuebles o derechos reales y anotacion de la declaracion de concurso en virtud del entonces vigente art.
391 RH). En este sentido, téngase en cuenta que, junto a la anotacion en el folio correspondiente de cada
bien o derecho, la declaracion de concurso exige, desde la redaccion originaria, la practica de un asiento
en el «Libro de Incapacitados» (arts. 386 a 391 RH). El RD 1867/1998, de 4 de septiembre, procurd con
mejor técnica modificar su denominacion -«Libro de alteraciones en las facultades de administracion y
disposicién»- con el propdsito, seglin su Exposicion de Motivos, «de que se reflejen en él no sélo las
situaciones de incapacitacion sino también cualesquiera otras alteraciones en las facultades dispositivas o
de administracion, como quiebras, suspensiones de pagos, convenios (...) y cualesquiera otras
resoluciones, negocios o actos que puedan alterar la facultad dispositiva de las personas, en orden a la
calificacion registral de los actos o contratos inscribibles que puedan luego otorgar las personas
afectadas». Sin embargo, la reforma fue anulada por STS (sala 3%), de 31 de enero de 2001 (BOE, n°® 79,
de abril de 2001, p. 12273), al considerar que la ampliacion del referido Libro determinaba la ampliacion
del contenido del Registro y ello no era posible por via reglamentaria (sobre estas cuestiones, in extenso,
SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, «Comentario al articulo 24», cit., pp. 531 y 535). Consecuencia del fallo
fueron anulados los arts. 386 a 388 y 391 RH.

De manera muy similar, respecto al registro civil, el art. 72 Ley 20/2011, de 21 de julio, regula la
inscripcion de la declaracion judicial de la modificacion de la capacidad (apartado 1°), junto a las
vicisitudes asociadas a la declaracion de concurso, con inscripcion de esta, la intervencion o suspension
de sus facultades patrimoniales y el nombramiento del administrador o administradores concursales
(apartado 2°).
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La anotacion preventiva o la inscripcion de tales limitaciones convencionales
procura, pues, una eficacia distinta asimilable a la anotacién preventiva de demanda®>
(art. 42.1° LH; vid. al respecto art. 166.4° RH). Notese que el unico fin perseguido con
el régimen establecido en los arts. 321.1 y 558.2 TRLC —también en el art. 137.2 LC- es
enervar el efecto de la fe publica registral respecto a terceros adquirentes, siendo

plenamente aplicable el no cierre registral que estipula, con cardcter general, el art. 71

LH3 54

Esto es, desde que deviene eficaz el convenio, quiebra la regla de la
intransmisibilidad de los bienes respecto a terceros operante desde la constancia tabular
de la declaracion de concurso, quedando aminorada la severidad de su afeccion
patrimonial. El alcance de la afeccion es entonces sustituido por el ejercicio de una
genuina doble accion -«accion de ineficacia o de reintegracion de la masax» (art. 558.2

TRLC)- de intrincado régimen juridico.

Conviene notar, empero, que la garantia a la afeccién patrimonial que procuran

. , . . . . 355 . .
tales medidas no estd condicionada a su constancia registral™>”. Su aptitud es efectiva

3 Otras opciones que plantea la doctrina respecto a la singular eficacia registral de tales

medidas limitativas han sido asimilar su efecto a una anotacion preventiva de embargo que conceda al
beneficiario una suerte de privilegio (arts. 90.1.4° LC y 44 LH), o que el que adquiera el bien sujeto a
prohibicién de disponer se subrogue en la carga y en el crédito (art. 15.3-I1 LVP). En este sentido,
CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 137», cit., pp. 1504 y 1505, que acaba desechando ambas
tesis.
% La negacion del cierre registral previsto con caricter general en el art. 71 LH no es, en
concordancia con lo expuesto, predicable respecto a las prohibiciones de disponer (en este sentido,
LACRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA, Derecho Inmobiliario Registral, ed. Bosch, Barcelona, 1984, p.
232), argumento que milita a favor de considerar que tal limitacién convencional no constituye una
verdadera prohibicion de disponer, o, al menos que, de serlo, el régimen registral contemplado es, como
poco, extraordinario. Parece reconocer tal prohibicion de disponer en sede de convenio en relacion a la
suspension de pagos, GOMEZ GALLIGO, Las prohibiciones de disponer en el Derecho espariol, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1992,
pp. 175y 176.

Dado el tratamiento registral descrito, en linea con el régimen disefiado en el art. 106 TRLC, se
ha planteado si tales medidas limitativas de las facultades patrimoniales constituyen, mas que verdaderas
prohibiciones de administrar y disponer o de no hacerlo sin cumplir determinados requisitos (v.gr.,
autorizacion de otro sujeto), meras obligaciones de no disponer, de no administrar o de no hacerlo sin
cumplir ciertas condiciones. El régimen registral expuesto abocaria a pensar en esta segunda solucion: los
actos resultan plenamente eficaces, con el consecuente reflejo registral, y la sancion ejercitable para su
impugnacion se canalizaria por la via del incumplimiento del convenio (art. 402 TRLC) y la apertura de
la liquidacion (cfr., en relacion a la LC, MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al art. 137 LC», cit., p. 2253).
Solo entonces serian ejercitables la acciones de ineficacia o de reintegracion a que alude el art. 558.2
TRLC. Esta, empero, como veremos seguidamente, no parece que sea la solucion querida por el
legislador.

35 No parece entenderlo asi, respecto al proyecto de LC, GORDILLO CANAS, «Par conditio
creditorum y proteccion del trafico...», cit., p. 12 (version digital) para quien el referido texto legal, de
idéntico tenor en este punto a la norma finalmente aprobada, y extensible al TRLC, supedita la
oponibilidad de las medidas prohibitivas o limitadoras convenidas en el concurso, y las consecuencias de
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desde que el convenio adquiere eficacia por declaracion judicial (arts. 393 y 394.1
TRLC), sin que la inscripcion o anotacion preventiva sea un elemento constitutivo de su

existencia.

Cuestion distinta es la aparicion de terceros adquirentes de buena fe que puedan
resultar protegidos por el registro en aplicacion de las reglas generales (arts. 606 CC y
13, 32, 34 y 37 LH). En este sentido, la publicidad proporcionada por los registros
publicos (arts. 36, 37, 390, 557 y 558 TRLC356)357 ostenta un extraordinario cometido

su incumplimiento, a su inscripcion registral. En contra, del mismo parecer que nosotros, MARTINEZ
FLOREZ, «Comentario al art. 137 LCy, cit., p. 2257.

3% Con el cese de los efectos de la declaracion de concurso, una vez deviene eficaz el convenio
(art. 394.1 TRLC), procede acordar la cancelacion de la anotacion de concurso en el Registro. En rigor, es
la propia sentencia aprobatoria del convenio la que debe ser objeto de una nueva anotacion o inscripcion
(arts. 390 y 558 TRLC) con eficacia cancelatoria respecto a la previa anotacion de concurso y de los
asientos que se hubieran practicado (arts. 193, 195 y 206.5° RH; incluidos los embargos anteriores a la
declaracion de concurso) en cada uno de los bienes y derechos del deudor inscritos en el registro de la
propiedad. Esta es extensible, logicamente, a las anotaciones que se hubieren hecho constar en el «Libro
de Incapacitados». Si el juez acordara retrasar la eficacia del convenio hasta que la aprobacion deviniera
firme (art. 393.2 TRLC) o decidiera que esta fuera parcial al pronunciarse sobre el retraso de su eficacia
(art. 393.2 in fine TRLC), no cabe pensar en postergar la anotacion preventiva de la sentencia aprobatoria
del convenio dado el tenor de los arts. 390 y 558 TRLC, en relacion con el art. 37 TRLC. De igual modo
ocurre cuando el juez acuerde, al admitir a tramite la oposicion y emplazar a las demas partes para que
contesten, el inicio del cumplimiento del convenio aceptado bajo las condiciones provisionales que aquel
determine (art. 387 TRLC). En todos estos casos, sin embargo, serd necesario extender posteriormente
una nueva anotacién haciendo constar el resultado de las actuaciones y el contenido definitivo del
convenio. En el resto de registros de bienes (aunque el art. 558 TRLC alude, en exclusiva, a los registros
de la propiedad y a los de bienes muebles), también se debera hacer constar la sentencia aprobatoria del
convenio en los términos indicados, con idéntica eficacia a la que descrita para el registro de la propiedad.

Respecto a los registros de personas, al amparo de los arts. 36, 390 y 557 TRLC, se hara constar,
de igual modo, la sentencia aprobatoria del convenio aunque no sea firme (y sin perjuicio de nueva
inscripcion cuando adquiera firmeza). La eficacia de la inscripcion y su oponibilidad frente a terceros es
la propia de cada uno de los registros.

Sobre la cuestion, respecto a la LC, vid. SANCHEZ RUS/SANCHEZ RuUs, «Comentario al articulo
132», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo II,
Civitas, Madrid, 2004, pp. 2204 a 2211.

*7 Bajo la LC, el régimen estipulado en los arts. 24, 132 y 137.2, en orden a garantizar la
publicidad registral de la sentencia aprobatoria del convenio y de las limitaciones a las facultades
patrimoniales estipuladas en €l, suscitaba alguna duda dado el silencio legal en torno al contenido del
asiento que debia ser extendido en el registro de la propiedad. De un lado, el art. 132 LC disponia: «se
dara a la sentencia por la que se apruebe el convenio la publicidad prevista en los articulos 23 y 24 de esta
Ley». De otro, el art. 137.2 LC, que omitia toda referencia al art. 24.4 LC, establecia: «las medidas
prohibitivas o limitativas seran inscribibles en los registros publicos correspondientes y, en particular, en
los que figuren inscritos los bienes o derechos afectados por ellas»y. No quedaba claro, pues, si la
inscripcion del convenio (art. 132 LC) excluia la anotacion preventiva o inscripcion de las referidas
limitaciones (art. 137.2 LC) -de este parecer, CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 137», cit., pp.
1504 y 1505-, si la anotacion de las limitaciones convencionales era necesaria por cuanto la constancia
registral integra de la sentencia aprobatoria del convenio resultaba improbable -de esta opinion,
MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al art. 137 LCx», cit., p. 2256-, o, en fin, si la inscripciéon debia ser
reiterada.

En el régimen instaurado ex art. 558 TRLC, en lo que ahora interesa, se indica que seran objeto
de anotacion o de inscripcion en el folio correspondiente la aprobacion del convenio y «cuantas
resoluciones se dicten en materia de intervencion o suspension de las facultades de administracion y
disposicion del concursado sobre los bienes y derechos de la masa activa, las que se establezcan en la
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que permite hacer valer, en su caso, la oponibilidad de lo inscrito, y garantizar el

posterior éxito de la eventual accion ejercitada ex art. 558.2 TRLC>.

El régimen juridico de esta ultima dificulta, empero, la comprension del sistema
de impugnacién querido por el legislador. La alusiéon a «la accién de ineficacia o de
reintegracion de la masa que, en su caso, se ejercite», a remolque del régimen registral
aplicable, con el proposito de garantizar que los actos contrarios a la inscripcion no
menoscaben la integridad de los bienes y derechos de la masa activa, ha de ponerse en

relacion con el art. 405.2 TRLC para aclarar su significacion.

Este precepto reza: «desde que alcance firmeza la declaracion de
incumplimiento seran anulables los actos realizados durante la fase de cumplimiento del
convenio que supongan contravencion del propio convenio o alteracion de la igualdad

de trato de los acreedores que se encuentren en igualdad de circunstancias y seran

sentencia de aprobacion del convenio (...), cuantas modifiquen o las dejen sin efecto, asi como
cualesquiera otras exigidas por esta ley».

Lo que parece claro, pues, en coherencia con lo expuesto en la nota al pie anterior, es que el
contenido esencial de la anotacion o inscripcion de aprobacion del convenio estd constituido por la
cancelacion de las anotaciones precedentes y la publicacion del régimen de administracion y disposicion
acordado en el convenio (junto a cualquier otro extremo contenido en el mismo que habilite la salida o
gravamen de bienes de la masa, v.gr., la enajenacion o gravamen de estos) -en este sentido ya, bajo el
régimen de la LC, SANCHEZ RUS/SANCHEZ RUS, «Comentario al articulo 132y, cit., p. 2207-.

Ello debe ser completado con lo dispuesto en el 555.1 TRLC: en el mandamiento librado por el
letrado de la Administracion de Justicia «se expresard el organo judicial que hubiera dictado la
resolucion, la fecha y la naturaleza de la resolucion, el nimero de autos y si la correspondiente resolucion
es o no firme». Aunque inicialmente previsto para mandamientos judiciales, también se considera
aplicable el art. 165 RH, en virtud del cual «se insertara literalmente la resolucion respectiva con su fecha
y se hara constar, en su caso, que es firme».

Del mismo modo ocurre respecto a los registros de personas (art. 557 TRLC), siendo objeto de
anotacion o de inscripcion las mismas circunstancias indicadas para los registros de bienes. Junto a lo
expuesto, la normativa especifica establece lo que sigue. En el registro mercantil, respecto a los sujetos
inscribibles en los mismos, la inscripcién debe recoger, entre otras, la parte dispositiva de la sentencia
aprobatoria del convenio, con expresion del nombre y nimero del juzgado que la dicta, identidad del juez,
fecha de resolucion (art. 322.1 RRM), asi como el contenido integro del convenio, en tanto que repercute
en el régimen de representacion y responsabilidad del sujeto inscrito (cfr. ibidem, p. 2205). Respecto al
registro civil, cuando el concursado sea persona fisica, con la supresion del tradicional sistema de division
de este en secciones, operante desde la entrada en vigor de la Ley 20/2011, de 21 de julio, y la
instauracion de un registro individual para cada persona, serd objeto de inscripcion en su hoja individual
la finalizacion de los efectos de la declaracion de concurso, con transcripcion de aquellos extremos del
convenio que repercutan en sus facultades de administracion y disposicion del concursado; asimismo se
ha de hacer constar el cese de los administradores concursales y, en su caso, las eventuales facultades que
le hubieren sido atribuidas -arts. 5, 40.10°y 72.2 LRC; y arts. 178 y 283 RRC-.

% Aunque esta accion, segin la diccion literal del precepto, «perjudicard a cualquier titular
registral» se exige, sin embargo, que la demanda se dirija contra el titular actual del inmueble (art. 40-1I
LH). De otro modo, no podra tener acceso al Registro de la Propiedad la resolucion judicial estimatoria
de la accion ejercitada [arts. 24.1 CE, 20, 38-11 y 40-1.d) LH]. En este sentido, SANCHEZ RUS/SANCHEZ
Rus, «Comentario al articulo 132», cit., p. 2209. Vid. resoluciones del DGRN indicadas en nota al pie
337.
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rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor durante

esa fase si se acreditara la concurrencia de fraude».

Aparentemente se avanza en relacion al perfectible art. 137.2 LC*™, en tanto que
con el mismo se desconocia si el legislador estaba reconociendo el ejercicio de dos
acciones de naturaleza distinta, de controvertida definicion, o, por el contrario, estatuia
una unica accion de dificil catalogacion. En el régimen vigente, una lectura conjunta de
los arts. 321.2, 405.2 y 558.2 TRLC permite inferir la existencia de un régimen dual de
accionabilidad, si bien arrastra ciertos defectos del art. 137.2 LC que el texto no

clarifica.

En primer término, respecto a la accion «de reintegracion de la masa» ex art.
558.2 TRLC, menos controvertida, dificilmente el régimen juridico aplicable puede ser
el propio de las acciones de reintegracion contenido en los arts. 226 y ss. TRLC’®.
Aunque la denominaciéon empleada en el segundo inciso del art. 558.2 LC pueda
conducirnos a ello®®, los presupuestos y ambito de aplicacion de una y otra accion son

diversos.

Ciertamente ambas acciones persiguen la restitucion o devolucion de un bien a
la masa. Sin embargo, frente a la exigencia de perjuicio en la que halla fundamento la
accion de reintegracion de los arts. 226 y ss. TRLC, exclusivamente respecto a los actos
anteriores a la declaracion de concurso y como un efecto propio de esta, la accion del
art. 558.2 TRLC descansa en la «concurrencia de fraude» (art. 405.2 in fine) en relacion

a aquellos actos realizados durante el cumplimiento del convenio.

La obligada participacion de consilium fraudis aleja esta accion de la rescisoria
concursal ofreciendo soporte para identificar semejanzas con las «otras acciones (...) de
derecho general» a que alude el art. 238.1 TRLC. En efecto, en coherencia con el

régimen estipulado ya en la LC, los actos realizados por el deudor que median en el

359 E] art. 137.2 in fine LC aludia a «la accion de reintegracion de la masa que, en su caso, se
ejerciten.

% En contra, en relacion a la LC, por considerar plenamente aplicable el régimen dispuesto en
los arts. 71 y ss. a la accion del art. 137.2 LC, DE LA CUESTA RUTE, El Convenio Concursal..., cit., p.
211.
%1 La expresion empleada es equivoca. Como ya sefialara MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al
art. 137 LCy, cit., pp. 2253 y 2254, en relacion a la LC, también el TRLC, en distintos pasajes (v.gr.,
asimismo, arts. 208.2 y 428), emplea el término reintegracion como sinénimo de restitucion o devolucion
de un bien a la masa, sin la precision juridica adecuada. Su empleo sirve para aludir a realidades distintas,
con un fundamento juridico muy dispar.
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interregno entre la aprobacion del convenio y la apertura de la fase de liquidacion son
susceptibles de impugnaciéon por la via del art. 238 TRLC. En aplicaciéon de los
preceptos que integran el Titulo III del Libro I TRLC, rehabilitados durante la
liquidacion ex art. 411 TRLC, es razonable que asi sea, con plena atribucion de la
legitimacion principal a la administracion concursal y, subsidiariamente, a los
acreedores (arts. 231 y 232 TRLC). De esta suerte, no resulta admisible el empleo de la
accion de reintegracion concursal dada su acotacion temporal a los dos afios anteriores a
la declaracion de concurso®®, pero ningiin obstaculo encontramos al eventual ejercicio
del resto de acciones que encuentran cobijo en el art. 238 TRLC, y que, al menos

textualmente, no se someten a tal plazo.

Junto a este grupo de acciones, segun la diccion de los arts. 405.2 y 558.2
TRLC, se acumula una «accion de ineficacia» frente a los actos que impliquen
quebrantamiento del convenio o alteraciéon de las reglas de igualdad de trato de
acreedores en igualdad de condiciones. En este reconocimiento subyace, empero, una
accion de distinta naturaleza, atendiendo a la causa petendi: una accidon de origen
convencional por contravencion del convenio®®, y otra de raigambre legal ante el

incumplimiento de las reglas de igualdad de trato del concurso de acreedores.

La primera no es, desde luego, una accion de nulidad (arts. 1300 y ss. CC). Si asi
fuera, procederia forzosamente la denegacion de la inscripcion del acto de disposicion
realizado por el deudor ante la conculcacién de la limitacion, dado el control de
calificacion de legalidad que corresponde realizar al registrador cuando procede a esta

(art. 18-1 LH)**",

362 Asi fue entendido por la STS (Sala 1%) 198/2017, de 23 de marzo (Roj: STS 1051/2017) bajo
el régimen de la LC que confirma la sentencia de la AP que declaraba impertinente el ejercicio de la
accion de reintegracion concursal en fase de liquidacion respecto a actos realizados por el deudor durante
la fase de convenio. Esta accion habia sido estimada por el Juzgado Mercantil al entender que la apertura
de la fase de liquidacién constituye una nueva declaracion de concurso y, por tanto, determina el inicio
del computo de dos afios previsto para estas acciones.

8 Es evidente que esta accion no es renunciable por los acreedores y deudor en el convenio.
Aun siendo la limitacion a las facultades patrimoniales en el convenio potestativa, esta indisolublemente
ligada al régimen juridico disefiado por el legislador. Si ya ocurria asi bajo la LC, donde, de constar
expresamente tal renuncia en el convenio, el interés general subyacente en la salvaguarda del patrimonio
exigia, a nuestro juicio, su desecho (vid. la teleologia del art. 19.1 in fine LEC), con mas razon en el
régimen vigente en tanto su ejercicio queda sometido a la rescision del convenio con decaimiento de su
eficacia.
364 Respecto al régimen de la LC, vid. CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 137», cit., p.
1506.

No sin dudas, por la via descrita entendemos que la norma juridica en la que encuentra apoyo el
establecimiento de las limitaciones a las facultades patrimoniales del deudor durante el convenio procura
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Tampoco es una accidn revocatoria ordinaria o pauliana ex arts. 1111 y 1291.3°
CC. Siendo el titulo para la inscripcion valido, al menos ab initio, podriamos
plantearnos si la accion de ineficacia de los arts. 405.2, primer inciso, y 558.2 TRLC es
asimilable a aquella. Esta opcion debe ser desechada, pues, aunque constituye una
accion inmune a la aprobacion del convenio, teleoldgicamente persigue la rescision de
un acto realizado en fraude de acreedores exigiendo, para su estimacion, la concurrencia
de eventus damni (perjuicio al acreedor) y consilium fraudis (fraude). Es decir, el
fundamento que justifica su ejercicio es distinto al de la accidn de los arts. 405.2 y 558.2

TRLC y, por tanto, su asimilacion es forzada™®.

A mayor abundamiento, por lo expuesto supra, tales acciones son incardinables
en la accidn «de reintegracion de la masa» del inciso segundo de los arts. 405.2 y 558.2
TRLC, por lo que forzosamente, en aras a la coherencia del sistema, ha de tratarse de

una accion distinta.

A nuestro juicio, atendiendo al fundamento de la accion y al caracter finalista de
las medidas limitativas o prohibitivas de las facultades patrimoniales, es clara la

similitud del régimen de impugnacion previsto en los arts. 405.2 y 558.2 TRLC con el

un efecto distinto al de nulidad para el caso de contravencion de aquellas restricciones. De no ser asi, la
regla general, sin embargo, seria la nulidad de pleno derecho de los actos dispositivos realizados tras la
constitucion de la prohibicion (art. 6.3° CC). Adviértase que, como sefiala GOMEZ GALLIGO con caracter
general, en las prohibiciones voluntarias (también en las legales), a las que -no sin dudas (vid. supra)-
pueden ser reconducidas las limitaciones del art. 558.2 TRLC, el titulo de constituciéon (o la norma
juridica en las legales) puede concebirse con efectos distintos para el caso de contravenciéon. De esta
suerte, si la prohibicion se arbitra a través de la exigencia de intervencion de otro sujeto para la
realizacion del acto dispositivo, el efecto de su transgresion podria configurarse como de mera
anulabilidad; ahora bien, si la limitacion consiste en la privacion absoluta de la facultad de disposicion, el
efecto forzosamente tiene que ser el de la nulidad absoluta «dada la conformacion estructural de la
prohibicioén de disponer, que priva en absoluto de la facultad de disponer» (cfr. Las prohibiciones de
disponer en el Derecho espariol, cit., p. 205). La consecuencia registral de este razonamiento es logica:
solo cuando se haya configurado la prohibicién a través de la exigencia de confirmacion de otra persona
podra calificarse la falta como subsanable, determinando una ineficacia registral provisional hasta su
eventual confirmacion (y pudiendo mantener la prioridad con el asiento inicialmente practicado); cuando
la prohibiciéon de disponer es absoluta, en cambio, la falta es insubsanable y, por tanto, la ineficacia
registral definitiva. En uno y otro caso, con el caracter subsanable e insubsanable descrito, se produce el
cierre registral (cfr. ibidem, pp. 205 y 206).

%% En relacion al derogado art. 137.2 LC, dejaba la puerta abierta a tal asimilacion CARRASCO
PERERA, «Comentario al articulo 137», cit.,, p. 1506, para quien la mera constancia registral de las
limitaciones convencionales determina la existencia de fraude. A nuestro modo de ver, sin embargo, bajo
el régimen derogado, tal equiparacion resultaba forzada en tanto el fundamento que justificaba una y otra
accion era distinto. Frente al fraude de la revocatoria ordinaria, la accion del art. 137.2 LC hallaba su
razoén de ser en la ineficacia del acto realizado durante el cumplimiento del convenio, cuando habian
cesado los efectos del concurso, por quien no gozaba de las facultades para ello. Esto es, de no haber sido
acordadas tales medidas prohibitivas o limitativas de las facultades patrimoniales del deudor en el
convenio, era impensable que pudiera prosperar la accion del art. 137.2 LC para impugnar un acto
realizado por este sobre la base de aquel perjuicio.
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contemplado 109 TRLC. Aun con distinto tratamiento registral y dispar naturaleza de la
limitacion (legal frente a convencional), el problema que se procura resolver es idéntico,
a saber, la declaracion de ineficacia de un acto realizado por quien carece de la facultad

de disponer con el fin de que el bien sea restituido a la masa®®.

Lo que permite la norma es, pues, prolongar los efectos de la declaracion de

concurso respecto a las facultades de administracion y disposicion patrimonial por
. . 36 .y .

medio del convenio®®’, de modo que frente a su contravencion se disponga de un

instrumento de agresion que permita garantizar la conservacion de la masa activa®®.

Pero el TRLC va mas alld: instaura una accion de nuevo cufio ejercitable ante la
vulneracion de la par conditio durante el cumplimiento del convenio, dispar a la
prevista ante el quebramiento de las medidas prohibitivas o limitativas de las facultades

patrimoniales convencionales.

El régimen juridico de esta accion es, de igual modo, peculiar. La proximidad a
la accién del art. 109 TRLC es remota, tanto su estimacion, que exige la prueba del acto
que contraviene la par conditio, como su dispar acceso registral, evidencian diferencias
irreconciliables. Y a priori, por el elemento que justifica su reconocimiento, tampoco

parece asimilable a la accién de anulabilidad ex art. 1301 CC.

366 Tal similitud, en relacion al art. 137.2 LC, fue defendida, entre otros, por MARTINEZ FLOREZ,

«Comentario al art. 137 LC», cit., passim, especialmente, p. 2261; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
«Comentario al articulo 40», cit., p. 369; y PAU PEDRON, Las limitaciones patrimoniales del concursado,
Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafa, Madrid, 2004, pp.
90y ss.
7 Para MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al art. 137 LC», cit., p. 2254, de esta manera, la
prohibicion legal o judicial de administrar y disponer que finaliza con la aprobacion judicial del convenio
(en realidad, desde que el convenio deviene eficaz) es sustituida por una prohibicion de administrar y
disponer convencional que también repercute en la eficacia del acto.

% Nos encontramos ante un supuesto complejo. De considerar que nos hallamos ante una
prohibicion voluntaria, afirmacion controvertida, la contravencion de su dictado determina, como regla
general, la nulidad del acto dispositivo realizado. Solo en los supuestos de prohibiciones condicionadas a
la autorizacion de un tercero, el efecto de su conculacion puede configurarse como de anulabilidad. En
esta hipotesis, como ya deciamos, el régimen juridico aplicable depende, pues, de lo dispuesto en el titulo
de constitucion de la prohibicion, y, por tanto, de lo acordado por las partes.

El escenario que nos ocupa es distinto. Precisamente porque la fuente de la prohibicion esta en
un convenio (y no en un contrato, como ocurre de ordinario con este tipo de prohibiciones), sometido a un
especialisimo régimen juridico, no puede desconocerse el tenor literal de la Ley. Y atendido el imperativo
legal, dispuestas las limitaciones en el convenio ex art. 321 TRLC, la accion del art. 558.2 TRLC, a la luz
del art. 405.2, parece ser de anulabilidad, si bien con particularidades propias de un régimen
extraordinario como el previsto en la LC.
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En definitiva, ambas acciones del inciso primero de los arts. 405.2 y 558.2 in
fine son singulares, con un régimen juridico propio no equiparable al de otras acciones

previstas en nuestro ordenamiento juridico.

En otro orden de ideas, a diferencia del régimen estatuido en el art. 137.2 LC*®,
es pacifico afirmar que el ejercicio de las acciones de impugnacion de los arts. 445.2 y
558.2 TRLC precisa la previa declaracion de incumplimiento del convenio. Los arts.

321,402.2,405.2 y 558.2 TRLC supeditan tal ejercicio a este hito.

En efecto, el art. 402.2 TRLC dispone que la infraccion de las medidas
prohibitivas o limitativas de las facultades patrimoniales establecidas en el convenio
constituye un incumplimiento de este cuya declaracion puede ser estimulada por
cualquier acreedor; los arts. 321.2 y 558.2 TRLC, reconocen que la inscripcion de tales
medidas no impide el acceso a los registros de los actos contrarios a las mismas pero
perjudicard a cualquier titular registral la sentencia que estime la accion ejercitada y
declare la ineficacia del acto; y es el art. 405.2 TRLC el que aclara «desde que alcance

firmeza la declaracion de incumplimiento seran anulables (...)».

A nuestro modo de ver, esta opcion legal es discutible, al menos en relacion a las
hipotesis de conculcacion de las limitaciones convencionales. En efecto, en tanto que el
titulo de inscripcion es valido, el acto realizado por el deudor contraviniendo tales
limitaciones goza de validez pero resulta inoponible frente a los acreedores®” o frente a
la masa del concurso®'. En rigor, en tanto que el acto es realizado por el deudor sin
poder de disposicion para ello, no nos hallamos ante un supuesto de incumplimiento
contractual, como parece predicar la norma (cfr. 402.2 TRLC), sino de ineficacia y, en

. . oy eqe 372
consecuencia, de inoponibilidad de lo actuado®”.

De este modo, aunque en determinados escenarios la impugnacion devendra
imprescindible para garantizar la integridad patrimonial y el cumplimiento del

convenio, en otros los acreedores podran actuar como si el acto de disposicion no se

% En este era controvertido afirmar que el ejercicio de la accién del art. 137.2 LC precisaba la

previa declaracion de incumplimiento del convenio. Al respecto, vid. CARRASCO PERERA, «Comentario al
articulo 137», cit., pp. 1503 y 1505.

7 De esta opinién, ROCA TRiAS, «El concurso del deudor persona fisica», Revista Juridica de
Catalunya, vol. 103, n° 4, 2004, p. 122.

3 En este sentido, CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 137», cit., p. 1503.

32 En relacion al régimen de la LC, vid. CARRASCO PERERA, «Comentario al articulo 137», cit.,
p. 1503, para quien el régimen estipulado en el precedente art. 137.1 LC no era el mas adecuado.
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7Y, en tales hipétesis,

hubiere producido (v.gr., constitucion de una nueva garantia)
(para qué la drastica solucion de instar la declaracion de incumplimiento del convenio
cuando idéntica impugnacion podria ser ejercitada, de preverlo la ley, durante su

. <, 6374
ejecucion?’’,

Lo que si facilita este régimen legal, a diferencia del disefiado en la LC, es
despejar las dudas en torno a los sujetos que ostentan legitimacion para la impugnacion
de tales actos. Es légico deducir que declarado judicialmente el incumplimiento y
restablecido el régimen de suspension con los efectos establecidos en el Titulo IIT del
Libro I (arts. 404, 409.1.5°, 411 y 413.1 TRLC), la legitimacion exclusiva recae sobre la

.. .y 375
administracion concursal 7 .

Los acreedores pueden requerir a esta para que se
pronuncie acerca del ejercicio de la aludida accion pero no parece que, ante su negativa
o silencio en el plazo de dos meses, pueda, en aplicaciéon del art. 232 TRLC,
atribuirseles legitimacion subsidiaria. Ni siquiera cuando el convenio, desprovisto ya de

. . . . . 376
eficacia, previera dotar a estos del titulo para su impugnacion®’®,

B Como sefiala PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., p. 196,
las consecuencias de la tesis de la inoponibilidad frente a los acreedores es dispar en funcion del tipo de
acto realizado por el deudor. Los acreedores pueden actuar, asi, como si el acto no se hubiere producido,
cuando, por ejemplo, el tercero pretenda la agresion juridica de los bienes con apoyo en un derecho
adquirido por el deudor (aunque exigira su oposicion). En otras ocasiones, sin embargo, a los acreedores
les interesara la impugnacion, sin que la mera pasividad (en el sentido de no estimulacion) sea suficiente
para la conservacion del patrimonio.

7 En sentido inverso, respecto al precedente art. 137.1 LC, ya referia CARRASCO PERERA: «;Por
qué habrian los acreedores de pretender la extrema consecuencia de la resolucion del art. 140 LC, si
pueden recuperar el bien dispuesto o pedir la nulidad del acto de administraciéon o disposicion
celebrado?» (en «Comentario al articulo 137», cit., p. 1503).

7 Partidaria de esta atribucién de legitimacién exclusiva tras la declaraciéon judicial de
incumplimiento, MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al art. 137 LC», cit., p. 2261.

*7¢ Bajo el régimen de la LC, era imaginable el ejercicio de la accion del art. 137.2 LC durante el
cumplimiento del convenio, si bien con las incognitas que ello acarreaba en la identificacion de los
sujetos con legitimacion. A priori, debiamos atender a lo pactado en él. Esto es, la legitimacion podia ser
atribuida, entre otros: a la administracion concursal, cesada desde la eficacia del convenio (art. 133.2 LC),
a menos que se le encomendara algin cometido (art. 133.4 LC); a todos o a algunos de los acreedores; o a
un 6rgano o sujeto distinto encargado de la supervision del cumplimiento del convenio. En ausencia de
prevision, sin embargo, era dificilmente defendible que la «accion de reintegracion de la masa» del art.
137.2 LC no pudiera ser ejercitada. En efecto, siendo cierto que los acreedores gozaban de autonomia
para, concurriendo las mayorias que exige la Ley (arts. 124 y 125 LC) y respetando los limites legales
establecidos (v.gr., arts. 100, 129 y 131 LC), decidir acordar el establecimiento de tales limitaciones
patrimoniales, una vez dispuestas estas, desaparecia toda libertad de eleccion en cuanto al régimen
juridico aplicable. Esto es, bajo la diccion literal del art. 137 LC, los acreedores podian disponer del titulo
de constitucion de la prohibicion en el convenio, e incluso, gozaba de apoyo legal que puedan atribuirlo,
en exclusiva, a un concreto sujeto. Ahora bien, una vez dispuesta la limitacion y no atribuida
expresamente la legitimacion para el ejercicio de la accion, el art. 137.2 LC no contemplaba excepcion en
el reconocimiento de esta para la impugnacion de su contravencion por el deudor. Y en este sentido, ante
el vacio legal, entendiamos que forzosamente debia ser reconocida legitimacion a los beneficiarios de la
prohibicion dispuesta ex lege, es decir, a los acreedores. A favor de tal reconocimiento, PARRA LUCAN,
Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., p. 195. En contra, MARTINEZ FLOREZ,
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Finalmente, no hay duda de que, dictado el auto de apertura de la liquidacion e
implementados sin excepcion los efectos asociados al régimen de suspension de las
facultades patrimoniales del deudor (art. 413.1 TRLC), la contravencion de cualquier
limitacion por el deudor es impugnable por la administracion concursal al amparo del

art. 109 TRLC.

4.2.3. La eficacia ad extra de la afeccion patrimonial respecto a las
pretensiones de los acreedores con menoscabo en el patrimonio

concursal

a) La eficacia ad extra de la afeccion patrimonial en relacion a las

ejecuciones judiciales y apremios administrativos
a. Fundamento del régimen legal

La declaracion de concurso repercute poderosamente en los procesos ejecutivos
y apremios administrativos en tramite o que puedan iniciarse tras el dictado de aquella.
La intensidad de la afeccion provocada por la declaracion de concurso sobre los bienes
y derechos en aras a garantizar el destino predeterminado por el legislador repercute,

pues, en tales ejecuciones y apremios.

Este conjunto normativo se erige en clave de boveda del proposito preservador
querido por el legislador. De habilitarse el inicio o continuacion de aquellos procesos, se
estaria autorizando el vaciamiento de la masa activa en detrimento de la colectividad de
los acreedores y de las reglas que para su satisfaccion y reflote de la empresa prevé el

TRLC.

«Comentario al art. 137 LCy, cit., p. 2263. Atribuian legitimacion exclusiva a los acreedores, entre otros,
DE BUSTOS, «Comentario al articulo 139y, cit., p. 660. En opinién de CARRASCO PERERA, «Comentario al
articulo 137», cit., p. 1506, consciente de los problemas que el art. 137.2 LC planteaba en torno a la
legitimacion, la controversia probablemente debia resolverse sacrificando el derogado art. 72.1 LC a
favor del art. 137.1 LC, esto es, atribuyendo la legitimacion sobre la base de las «otras» acciones
impugnatorias de Derecho comun, salvo que en el convenio se hubiera pactado la continuidad de la
administracion concursal con efectos limitados, uno de los cuales podia ser la habilitacion de la
legitimacion escalonada ex art. 72.1 LC.

7T El régimen aplicable es, por tanto, a la vista de lo defendido supra, el de anulabilidad. De esta
opinidn, entre otros, PARRA LUCAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, cit., p. 198;
BELTRAN SANCHEZ/ MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al articulo 145», Comentario de la Ley Concursal,
ROJO FERNANDEZ-RIO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo II, Civitas, Madrid, 2004, p. 2340, UCEDA
OJEDA, «Comentario al articulo 145», Derecho Concursal Prdctico, FERNANDEZ-BALLESTEROS (dir.),
Turgium, Madrid, 2004, pp. 683 y 684; SANCHEZ ARISTI, «Comentario al articulo 145», Comentarios a la
Ley Concursal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), tomo II, Tecnos, Madrid, 2004, p. 1561;
MARIN LOPEZ, «La limitacion de las facultades patrimoniales del concursadoy, cit., p. 47. En contra, por
considerar aplicable el régimen de nulidad, ROCA TRiAS, «El concurso del deudor persona fisica», cit., p.
122 (no asi en p. 119, donde defiende que los actos son anulables).
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Se trata, por lo demés, de una consecuencia natural de la integraciéon de los
acreedores en la masa pasiva -EM (III), parrafo 9° LC-, con las modulaciones logicas
respecto a las acciones de ejecucion de garantias reales sobre bienes del concursado,
cuya prioridad en la ejecucion separada se persigue conjugar con reglas especiales que
garantizan no comprometer el mejor desarrollo del proceso concursal ni impedir
soluciones que puedan ser convenientes para el conjunto de intereses implicados en el

concurso -EM (III), parrafos 10° a 14° LC-.

b. La prohibicidn de inicio o continuacion de ejecuciones singulares y apremios

administrativos de los arts. 142 a 144 TRLC

i. El ambito objetivo de la prohibicion
La vis atractiva del proceso concursal respecto a las ejecuciones singulares y

apremios administrativos encuentra reflejo normativo en los arts. 52.2% 142 y 143

TRLC y en el art. 86 ter.1.3° LOP]J.

Los arts. 142 y 143 TRLC contemplan una doble prohibicion legal dirigida a
garantizar la recta aplicacion del singular principio de par conditio creditorum
patrocinado por el TRLC. Por su parte, los arts. 86 ter.1.3° LOPJ y 52.2* TRLC
aseguran la reunion de tales procesos atribuyendo al juez del concurso la competencia
exclusiva y excluyente de las ejecuciones frente a los bienes y derechos que se integran
en la masa activa, cualquiera que fuera el tribunal o autoridad administrativa que la
hubiera ordenado. Ambas constituyen previsiones dirigidas a evitar el

desmembramiento del patrimonio concursal.

La doble prohibicién contenida en los arts. 142 y 143 TRLC se concreta en la
imposibilidad de iniciar ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni apremios
administrativos, incluidos los tributarios, contra los bienes o derechos de la masa activa
desde la declaracion de concurso (art. 142 TRLC), y en la suspension de las actuaciones
y procedimientos ejecutivos o de apremio que se hallaran en tramitacion desde la

referida declaracion (art. 143.1 TRLC).

El ambito objetivo sobre el que recaen ambas prohibiciones es exhaustivo. Se
extiende a cualquier ejecucion singular, al margen del caracter judicial o extrajudicial
que ostente, y a todo apremio administrativo, con independencia de la entidad

apremiante (Agencia Tributaria o Tesoreria General de la Seguridad Social).
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Sin embargo, el TRLC establece algunas excepciones. Segun el tenor del art.
144, quedan fuera del alcance de las descritas prohibiciones las ejecuciones laborales en
las que se hubieran embargado bienes o derechos del concursado y los procedimientos
administrativos de ejecucion en los que se hubiera dictado diligencia de embargo®”,
siempre que no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor’” y, en todo caso, su embargo o dictado se produjera con
anterioridad a la fecha de declaracion de concurso (art. 144.1 TRLC*™). Asimismo,
como veremos, se instaura un régimen juridico distinto respecto a la ejecucion o
realizacion forzosa instada por acreedores con garantia real y otras acciones asimiladas

(arts. 145 a 151 TRLC).

" De cumplirse las condiciones del art. 144.1 TRLC, la continuacion de las actuaciones

ejecutivas en curso debe seguir ante la misma autoridad administrativa y drgano jurisdiccional laboral que
hubiera dictado la diligencia de embargo o el embargo de los bienes. Asi lo habia entendido ya la
jurisprudencia bajo la LC con apoyo en la ausencia de acomodo procedimental y el tenor del derogado
art. 24.4-11 LC. Sobre la cuestion nos pronunciaremos mas adelante.

” La determinacion de qué bienes deben ser considerados necesarios para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del deudor, dada la ausencia de prevision legal, no es pacifica
jurisprudencialmente. La dificultad de su concrecion radica en que «por ser contingente y variable, no
puede ser determinado en abstracto, sin atender los hechos o incluso las circunstancias del caso concreto
individualizado» -SAP de Zaragoza (Seccion 5%) 253/2008, de 9 de mayo (Roj: SAP Z 1592/2008)-.
Parece logico entender, como sefialara el AJM n° 1 de Alicante de 23 de marzo de 2006 (AC 2006, 372),
que hay considerar como bien necesario aquel que resulte preciso para el fin al que se dedica el
concursado, de forma tal que si se prescinde de €l no es posible alcanzarlo: «sin olvidar que al ser la
ejecucion separada una excepcion, debe ser interpretada de forma estricta y por ende, debe entenderse en
un sentido amplio la necesidad, pero sin que pueda serlo de manera tal que devenga una norma
superflua». Lo que es claro es que sin viabilidad empresarial no puede ser defendida la necesidad del bien
para su continuacion -entre otras, AAP de Barcelona (Seccion 15%) 208/2015, de 25 de noviembre (Roj:
AAP B 1577/2015)-. Es también controvertido determinar si el dinero puede ser incluido entre los bienes
necesarios -a favor, cuando de ello depende la continuidad del negocio, AAP Barcelona (Seccién 11%)
56/2007, de 26 de febrero (Roj: AAP B 1203/2007), AJM n° 2 de Barcelona sin nimero n° recurso
526/2010, de 6 de octubre (Roj: AJM 10/2010), sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion
1/2013, de 25 de febrero (Roj: STS 966/2013) y 9/2013, de 1 de octubre (Roj: STS 5013/2013), SIM n° 2
de Bilbao 2010/2015, de 30 de julio (Roj: SIM BI 3218/2015) y AAP de Islas Baleares (Seccion 5%)
88/2016, de 5 de mayo (Roj: AAP IB 6/2016), que amplia a los derechos de crédito devengados por el
ejercicio de la actividad; en contra, AJM n° 1 Bilbao, de 22 de mayo (AC 2008, 1152)-. A nuestro juicio,
en tanto el dinero se repute imprescindible para continuar en el trafico econémico y empresarial debe ser
considerado como bien necesario, con suspension de la ejecucion prevista en el art. 144.1 TRLC -parece
sostener esta opinidn, en relacion al derogado art. 55.1-11 LC, CORDON MORENO, «Comentario al articulo
55 LC», Comentarios a la Ley Concursal, CORDON MORENO (dir.), tomo I, 2* ed., Thomson Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2010, p. 638; también AYALA GARRIDO, «Entre los privilegios de la
Administracion Pulica y la “vis attractiva” del proceso concursaly, Anales de Derecho, vol. 36, n° 1,
2018, pp. 19 y 20-. Expresamente en contra al entender que no procede la suspension de un embargo
administrativo que recae sobre dinero, aunque este haya sido declarado bien necesario, SAP Sevilla
350/2014, de 10 de junio (SAP SE 2290/2014). A su criterio, si asi se permitiera, en tanto que el dinero
desapareceria, se estaria contrariando el derogado art. 55.3 in fine LC (actual art. 143.2 TRLC) -que
prohibe el levantamiento de los embargos administrativos decretados con anterioridad a la declaracion de
concurso-.

%0 La ubicacion sistematica de esta excepcion en el TRLC se corrige, con acierto, respecto a la
LC (art. 55.1-II), que era criticada, con plena justificacion, por aparecer junto a la regla general de
prohibicion de inicio de ejecuciones y apremios del art. 55.1-1 LC, y no en el art. 55.2 LC, dedicado
precisamente a las ejecuciones y apremios en tramite. En este sentido, MARIN LOPEZ, «Comentario al
articulo 55y, cit., p. 573, y BELLIDO PENADES, «Comentario al articulo 55», cit., p. 1029.
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Aunque no aparezca expresamente contemplado en el art. 144 TRLC, tampoco
se hallan afectadas por la prohibicion las ejecuciones ejercitadas por los titulares de
créditos con privilegios sobre buques y aeronaves (art. 241.1 TRLC), siempre que la
ejecucion se inicie en el plazo de un afio desde la fecha de declaracion de concurso (art.

241.2 TRLC)*™.

De igual modo, por su caracter real, no tendente a procurar la efectividad de
derecho de crédito alguno, no opera la referida prohibicion respecto a la ejecucion de las
sentencias de desahucio en arrendamientos urbanos, a las que se resulta de aplicacion,

por el contrario, el art. 168 TRLC™; tampoco en lo que hace a la ejecucion de la

1 Siguiendo el tenor del art. 241.2 TRLC, si la ejecucion separada no se hubiere iniciado en tal
plazo, ya no podra efectuarse y la clasificacion de estos créditos se regira por lo dispuesto en el TRLC.

A nuestro juicio, esta ejecucion separada se debe sustanciar ante el juez del concurso, dentro del
cauce concursal, si bien mediante «el procedimiento correspondiente». De esta opinion, respecto al
derogado art. 76.3 LC, HERRERO PEREZAGUA, «La competencia del juez del concurso», Las claves de la
Ley Concursal, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, QUINTANA CARLO y BONET NAVARRO (dirs.), Aranzadi-
Thomson, Navarra, 2005, p. 190. En contra, GARRIDO, «Comentario al articulo 155», Comentario de la
Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo II, Civitas, Madrid, 2004, p.
2447; y ALVAREZ OLALLA, «Comentario al articulo 76», Comentarios a la Ley Concursal, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), tomo I, Tecnos, Madrid, 2004, p. 927, que atribuye competencia, respecto
a los buques, al Juez de lo Mercantil, en aplicacion del art. 87 ter.2.c) LOPJ, con “jurisdiccion” (sic) en el
puerto en el que se encuentre el buque (art. 584 CCom/1885; actualmente derogado por Ley 14/2014, de
24 de julio, de Navegacion Maritima: seria pues aplicable el art. 469 de esta Ley), y, respecto a las
aeronaves, al Juez de Primera Instancia al que las partes se hubieran sometido en la escritura de
constitucion de la hipoteca, o, en su defecto, el del partido judicial donde ésta hubiere sido inscrita (art.
684.1.3° LEC; juez competente para ejecutar la hipoteca mobiliaria). En este sentido, también, MARTIN
MARTIN/GARCIA-TORRECILLAS GARCIA, «Competencia objetiva para la ejecucion judicial separada de
bienes concursales hipotecados», Boletin del Colegio de Registradores de Esparia, n® 41, mayo, 2017, p.
1563, si bien entienden que, una vez abierta la fase de liquidacion, sin haber instado la ejecucion separada
y aunque no hubiera transcurrido el aflo a que alude el precepto, los titulares de estos créditos
privilegiados pierden el beneficio procesal reconocido y el juez competente es el del concurso. A su juicio
esto es asi porque, en puridad, no se trata de un derecho de separacion (solo predicable respecto a bienes
que no son propiedad del deudor) sino de una exclusion al principio de universalidad del concurso que
rige bajo las limitaciones establecidas en la norma concursal, sean expresas (limitacion temporal de un
afio para su ejercicio ex art. 76.3-11 LC -actual art. 241.2 TRLC-) o generales (competencia exclusiva del
juez concursal para conocer de las ejecuciones iniciadas durante la fase de liquidacion concursal).

2 vid. AIM n° 2 de Madrid de 30 de noviembre de 2004 (AC 2005, 147): «La de desahucio es
una acciéon mixta que, sobre la base de una pretension resolutoria de caracter personal fundada en el
incumplimiento de sus obligaciones por parte de uno de los contratantes, aspira a brindar al demandante
la recuperacion de la posesion de la cosa arrendada, lo que hace que, especialmente en la fase ejecutiva, la
pretension adquiera una dimensién eminentemente -por no decir exclusivamente- real. De ahi que no le
resulte aplicable la regla suspensoria del art. 55.2 y si, en cambio, la Gnica norma especial que, en
relacion con los arrendamientos, contiene la LCon, esto es, la norma prevista en el art. 70». De este modo,
si la administracion concursal no ejercita la facultad para rehabilitar la vigencia del contrato de que le
dota el art. 168 TRLC -de idéntico tenor al derogado art. 70 LC- («hasta el momento mismo de
practicarse el efectivo lanzamiento»), la ejecucion debera seguir sustanciandose ante el juzgado
originalmente competente, este es, el que resolvio el contrato de arrendamiento urbano, sin suspension
alguna. Como exponia el AAP de Madrid (Seccion 28%) 158/2009, de 25 de septiembre (Roj: AAP M
12209/2009): «Entendemos de mayor peso las razones que sustentan la atribucion al Juez de Primera
Instancia de la competencia para conocer de la ejecucion del desahucio, puesto que ya se habria zanjado
judicialmente que el contrato de arrendamiento esta resuelto (o, en su caso, declarada la expiracion de su
plazo de vigencia) y con ello extinguido el derecho de uso que incumbia en el pasado al arrendatario
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resolucion jurisdiccional que eventualmente reconociera el derecho de separacion de un

383

bien de propiedad ajena en poder del concursado (art. 239 TRLC) ™, ni en lo atinente a

la ejecucion de la resolucion que acuerda la liquidacion de la sociedad o comunidad
conyugal, el pago a los acreedores y la division del remanente respecto a los bienes que

no deban responder de obligaciones del concursado (art. 125.1 y 2 TRLC)**.

sometido a concurso. Si, con independencia de la situacion de hecho, ya no le asiste al concursado el
derecho a poseerlo, la mera restitucion de un bien ajeno a la masa activa del concurso no requiere la
intervencion del juez que conoce de éste, cuya competencia solo se justifica (articulo 8.3° de la LC, en
relacion con el articulo 86 ter,1.3° de la LOPJ) ante ejecuciones que puedan afectar a bienes y derechos
que integren o puedan integrarse en el patrimonio del concursado. Tampoco se infringiria la prohibicion
de inicio de ejecuciones singulares que prevé el articulo 55 de la LC, pues tratandose, tan solo, de ejecutar
el lanzamiento respecto de un bien ajeno a la propiedad del concursado no se estaria actuando, como
antes hemos explicado, contra ninglin elemento que forme parte de su patrimonio. Por el contrario, forzar
la innecesaria actuacion del arrendador en el seno del concurso podria conducir a dilatar la devolucion del
inmueble, causando un injustificable sacrificio a su propietario que a nadie beneficia cuando el debate
judicial ya esta agotado, pues se le avocaria (sic) a la realizacion de nuevos tramites procesales, ahora en
sede concursal, como el procedimiento de separacion del articulo 80 LC, que no parece destinado a
solventar lo que ya estuviese decidido por una resolucion firme que ordena la restitucion del bien ajeno».
En este sentido, entre otras, SAP de Barcelona (Seccion 15%) 439/2006, de 22 de noviembre (Roj: AAP B
6172/2006), SAP de Zaragoza (Seccion 5%) 383/2011, de 17 de junio (Roj: SAP Z 1685/2011), AAP de
Pontevedra (Seccion 1*) 203/2011, de 15 de diciembre (Roj: AAP PO 1795/2011), AAP de Barcelona
(Seccion 4%) 46/2017, de 14 de febrero (Roj: AAP B 1425/2017), y SAP de Valencia (Seccioén 7%)
38/2019, de 11 de febrero (Roj: AAP V 271/2019).

**3 El pronunciamiento jurisdiccional sobre la titularidad del derecho sera dictada por el juez del
concurso o por un juez distinto en funcion del momento en que se inst6 tal tutela judicial y se declar6 el
concurso (cfr. art. 137 TRLC). Con todo, declarado el concurso, aun pendiente el declarativo ante otro
organo jurisdiccional, la administracion concursal podria reconocer al actor el derecho de separacion al
amparo del art. 239.1 TRLC, con terminacion del proceso de declaracion ex art. 22 LEC (en este sentido,
en relacion a la LC, ORTELLS RAMOS, «Concurso de acreedores y tutela...», cit., p. 145). De no ser
reconocido tal derecho, la eventual sentencia estimatoria que se dicte por el 6rgano jurisdiccional podra
ser ejecutada por ¢l mismo con entrega del bien (art. 141 TRLC). Declarado el concurso sin concurrir
proceso en tramite, la denegacion del requerimiento de entrega del bien por la administracion concursal es
susceptible de impugnacion por el propietario a través del incidente concursal (art. 239.2 TRLC) del que
conoce el juez del concurso. En este Gltimo caso, la ejecucion de una eventual tutela estimatoria debe ser
competencia del mismo juez concursal.

* El procedimiento de disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales o cualquier otro
régimen de comunidad de bienes solo estd contemplado, en situacion de concurso de acreedores, para el
supuesto en que los bienes comunes hayan de responder de las deudas. Constituye un proceso liquidatorio
autébnomo, regido por normas y cauces propios (arts. 1396 y ss. CC y 806 y ss. LEC), que se tramitara
generalmente en pieza separada. La competencia para conocer de la liquidacion recae sobre el juez del
concurso si asi lo hubiere solicitado el conyuge del concursado tras la declaracion de concurso. Cuestion
distinta acontece en los supuestos en los que el proceso hubiere sido iniciado antes de la declaracion de
concurso y siguiera en tramite o hubiere sido solicitado por una causa distinta a la contemplada en el
TRLC. Siguiendo a ORDUNA/PLAZA, en uno y otro caso esta justificado sostener que la competencia
pertenece al juez concursal. En el primero, el juez del concurso podra, tras la declaracion, reclamar la
competencia y control del procedimiento liquidatorio del régimen econdmico matrimonial; en el segundo,
siempre que concurra la circunstancia de concurrencia de bienes que hayan de responder de las deudas,
puede requerirse, del mismo modo, aquella. La absorcion y direccion de la liquidacion evitara posibles
fraudes -en «Comentario al articulo 77», Comentario de la Ley Concursal, ROJO FERNANDEZ-RiO y
BELTRAN SANCHEZ (dirs.), tomo I, Civitas, Madrid, 2004, p. 1413-. No obstante, la ausencia de un
precepto que, en estos supuestos, disponga tal pérdida de competencia del juez originario (art. 807 LEC)
ante la declaracion de concurso puede complicar su reclamacion. La acumulacion se regira por lo
dispuesto en los arts. 98, 75, 76 LEC, y, en caso de no aceptacion de la acumulacion por el tribunal
requerido, resolvera el tribunal inmediato superior comin a ambos (art. 93 LEC). Si la sociedad de
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Finalmente, escapan al ambito objetivo de la prohibicion, de un lado, las
ejecuciones judiciales o administrativas para hacer efectivos créditos contra la masa en
los términos del art. 248 TRLC -esto es, hasta la fecha de eficacia del convenio-, y, de
otro, las ejecuciones de los privilegios especiales, distintos a las garantias reales (art.
270.3° TRLC), segun lo dispuesto en los arts. 209 y ss. TRLC, y de los privilegios
generales desde que el convenio deviene eficaz, siempre que, unos y otros, no estén

sometidos al convenio (arts. 397 y 398 TRLC).

Los acreedores afectados por el tenor de los arts. 142 y 143 TRLC no padecen
indefension. La tutela de sus créditos pasa a sustanciarse conjuntamente recibiendo el
«tratamiento concursal que corresponda». Esta prevision, contemplada para las
ejecuciones y apremios que se hallan en tramitacion (art. 143.1 TRLC), se extiende

también a los procesos no iniciados (art. 142 TRLC)*™

. Unos y otros integraran la lista
de acreedores en aplicacion del art. 260.1 TRLC y serédn clasificados segun el caracter

que le reconozca la Ley (arts. 269 y ss. TRLC).

Esta expresion del art. 143.1 TRLC no debe interpretarse, por tanto, en el
sentido de que las ejecuciones pendientes vayan a ser objeto de acumulacion al proceso
concursal®®®; tampoco archivadas o sobreseidas™’. Junto a los preceptos referidos del

TRLC, coadyuva a tal tratamiento el régimen juridico contemplado en la LEC (art.

568.2)*%,

gananciales o de cualquier otro régimen de comunidad de bienes hubiese sido liquidada con caracter
previo a la declaracion, parece logico entender que, tras la constitucion de la nueva situacion juridica,
cualquier extremo relacionado con su ejecucion corresponda al juez originario.

%5 En este sentido, respecto a la LC, MARIN LOPEZ, «Comentario al articulo 55», cit., p. 571.

6 Asi ocurria en el régimen precedente de quiebra (art. 1379 LEC/1881) y antiguo concurso de
acreedores (art. 1173.3* LEC/1881). No, en cambio, en la suspension de pagos que optaba por la
suspension de las ejecuciones (art. 9-IV y V LSP).

*¥7 Como sefiala LOPEZ SANCHEZ, la relacion entre los procesos singulares y el concurso no es de
absorcion o integracion de aquellos en el proceso concursal sino de incompatibilidad y exclusion, con
paralizacion de las ejecuciones ya iniciadas y subordinacion a la actuacion de la responsabilidad
patrimonial universal en el concurso [en «Ejecucion separada (La)», Enciclopedia de Derecho Concursal
(Dirs. BELTRAN/GARCIA-CRUCES), tomo I, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, p. 1263, y «Embargoy,
Enciclopedia de Derecho Concursal (Dirs. BELTRAN/GARCIA-CRUCES), tomo I, Aranzadi, Cizur Menor,
2012, pp. 1284 y 1285].

¥ En efecto, segtin el dictado del art. 568.2 LEC: «El letrado de la administracién de justicia
decretara la suspension de la ejecucion en el estado en que se halle en cuanto conste en el procedimiento
la declaracion de concurso». Ahora bien, pese a que, segin este precepto, la suspension ante el drgano
jurisdiccional civil se produce desde conste tal declaracion, en realidad, tal suspension deviene efectiva
desde el mismo momento en el que se dicta el auto, que produce sus efectos de inmediato (art. 32 TRLC).
No gozaran de validez, en consecuencia, las actuaciones subsiguientes a la declaracion de concurso
realizadas por el organo jurisdiccional civil. Como es sabido, el criterio fijado en el TRLC, siendo ley
especial, prevalece sobre el establecido en la LEC, ley general.
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Se podria pensar, pues, que la suspension de tales ejecuciones determina, como
efecto inmediato, «la plena integracion de los bienes objeto de apremio en la masa
activa del concurso, libres de cargas, y la pérdida de cualquier preferencia de la

.. ., . . 389
Administracion ejecutante sobre esos bienes»™ .

Esta, empero, es una regla que encuentra notadas excepciones una vez aprobado
el convenio. Ademads, contraria el tenor del art. 143.2 TRLC, que reconoce
indirectamente la subsistencia de la preferencia y prohibe expresamente el
levantamiento y cancelacion de aquellos embargos administrativos que hubieran sido
trabados. En sentido técnico, por tanto, no es correcto hablar de pérdida de la

preferencia, sino de suspension de la misma.

ii. La jurisdiccion y competencia del juez del concurso en relacion a las
ejecuciones singulares (excluidas las garantias reales) y apremios

administrativos

En esta materia, la atribucion competencial exclusiva al juez concursal

constituye una destacada garantia al servicio del interés del concurso.

Le corresponde asi determinar qué bienes resultan necesarios para la continuidad
de la actividad profesional o empresarial del deudor respecto a las ejecuciones laborales
y apremios administrativos existentes en el momento de declarar el concurso en los

términos del art. 144.1 TRLC. Expresamente se descarta que tal encomienda pueda

En el orden jurisdiccional social, el art. 248.3 LJS remite expresamente a la Ley Concursal
-rectius, TRLC- respecto a «las acciones de ejecucion que puedan ejercitar los trabajadores para el cobro
de los salarios e indemnizaciones por despido que les puedan ser adeudados» (asimismo vid. art. 32.5
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba la Ley del Estatuto de los
Trabajadores); para el resto, en tanto que el TRLC no limita la ejecucion laboral a concretos procesos, es
de aplicacion la LEC (DF 4?%). Por su parte, en el orden contencioso-administrativo, nada contiene al
respecto la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en
adelante, LJCA) si bien son validas las reflexiones realizadas respecto al orden civil, dado el caracter
supletorio de la LEC (DF 1?).

Respecto a los 6rganos administrativos, no encontramos en la LGSS una referencia expresa a la
suspension del procedimiento administrativo una vez declarado el concurso, pero si una remision a la
legislacion concursal en lo que se refiere a los créditos de la Seguridad Social (art. 25-IT). En la LGT, en
cambio, el art. 164.1, dedicado a la concurrencia de procedimientos, prevé expresamente: «en caso de
concurrencia del procedimiento de apremio para la recaudacion de los tributos con otros procedimientos
de ejecucion (...) la preferencia para la ejecucion de los bienes trabados en el procedimiento vendra
determinada con arreglo a las siguientes reglas: (...) 2°. Cuando concurra con otros procesos o
procedimientos concursales o universales de ejecucion, el procedimiento de apremio sera preferente para
la ejecucion de los bienes o derechos embargados en el mismo, siempre que el embargo acordado en el
mismo se hubiera efectuado con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso».

* Cfr. AAP de Barcelona (Seccion 15%) 208/2015, de 25 de noviembre (Roj: AAP B 1577/2015)
y AAP de Islas Baleares (Seccion 5%) 88/2016, de 5 de mayo (Roj: AAP IB 6/2016).
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corresponder al 6rgano administrativo que dict6 la diligencia de embargo o al érgano

jurisdiccional laboral embargante de los bienes™".

A nuestro parecer, teniendo en cuenta la atribucion competencial expansiva del
juez del concurso respecto a todas las cuestiones relativas al patrimonio concursal, era
ya obligado que asi se reconociera en la redaccion originaria de la LC (arts. 8§y 9 LC y
86 ter LOPJ). Adviértase que el impacto de la decision en el devenir del concurso y en
la integridad de la propia masa activa no es baladi. Ademas, resultaba desmedido
entender que el mismo organo administrativo, titular del crédito cuya satisfaccion se
procuraba con la ejecucion, pudiera resolver, a su vez, sobre el caracter necesario del

bien cuyo embargo interesa.

El principio de universalidad y el poder del 6rgano jurisdiccional se manifiesta,
asimismo, en la facultad de acordar el levantamiento y cancelaciéon de los embargos
trabados cuando su mantenimiento dificulte gravemente la continuidad de la actividad

profesional o empresarial del concursado (art. 143.2 TRLC), y en la posibilidad de

390 . ., . . . . .
En la LC, la atribucion terminante de esta tarea al juez concursal se introdujo por vez primera

en el art. 56.5 LC con la Ley 38/2011, de 10 de octubre, modificada posteriormente por el Real Decreto-
Ley 4/2014, de 7 de marzo. Esta constituyd una reforma necesaria dada la problematica generada en torno
a su atribucion. En la doctrina, respecto a la redaccion originaria, la mayoria de autores entendia que tal
declaracion competia al juez del concurso (MARIN LOPEZ, «Comentario al articulo 55», cit., pp. 577-578),
aunque también encontramos otros (RIBELLES, «Comentario al articulo 155», cit., p. 298), que sostenian
que debia ser el 6rgano administrativo o el 6rgano jurisdiccional laboral quien determinara tal caracter.

En la jurisprudencia, aunque la cuestion no era completamente pacifica -asi, por ejemplo, AJM
n° 1 Alava de 28 de enero de 2005 (AC 2006, 301): «no hay ningin érgano que se imponga por la norma
al otro, sino que las circunstancias pueden ser valoradas por cada cual, equidistante el mandato legal a los
Juzgados de lo Mercantil y a esos ejecutores excepcionalmente exentos del concursox»-, era generalmente
admitido que tal decision correspondia al Juez del concurso -entre otras, respecto al 6rgano administrativo
ejecutante, a favor, vid. SAP de Cordoba (Seccion 1*) 154/2015, de 29 de marzo (Roj: SAP CO
117/2016)-. De este modo lo interpreto la Sala de Conflictos de Competencia del TS del art. 42 LOPJ ante
conflictos entre juez laboral ejecutante y juez concursal -entre otras, vid. auto 7/2010, de 22 de marzo
(Roj: ATS 3592/2010), obiter dicta; en contra, si bien por entender aplicable el régimen de quiebra, ATS
(Sala 1*) 8/2006, de 24 de marzo (Roj: ATS 3637/2006)- y por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion
del art. 38 LOPJ ante conflictos entre administracion ejecutante y juez concursal -entre otras, vid. las
sentencias 4/2005, de 19 de octubre (Roj: STS 8389/2005); 10/2006, de 22 de diciembre (RJ 2007, 8690;
también Roj: STS 8759/2006); 5/2009, de 22 de junio (Roj: STS 4664/2009); 13/2012, de 11 de
diciembre (Roj: STS 9078/2012); 1/2013, de 25 de febrero (Roj: STS 966/2013); 9/2013, de 1 de octubre
(publicada en BOE n° 266, de 6 de noviembre de 2013, pp. 89341 a 89347-. En este sentido también,
entre otras, la RDGRN de 7 de junio de 2010 (BOE n° 192, de 9 de agosto de 2010, pp. 69560 a 69563).

En el primer encuentro de los jueces de la especialidad mercantil celebrado en Valencia (9 y 10
de diciembre, 2004): http://www.codigo-civil.net/archivado/archives/446 (consultado, por tltima vez, 18
de marzo de 2020), se reconocia este casi undnime parecer aunque atribuyendo a la administracion
concursal un destacado papel. Proponian que fuera la administracion concursal quien, dado el
conocimiento de que dispone sobre la actividad empresarial o profesional del deudor, instara al juez del
concurso para que requiriera al juez de lo social o a la autoridad administrativa que no continuasen la
ejecucion sobre dichos bienes por ostentar caracter necesario; también referian que podia plantearse
cuestion prejudicial mercantil al juez laboral (art. 4.1 LJS), de modo que, dada su naturaleza devolutiva y
suspensiva, decidiera el juez del concurso.
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adoptar cualesquiera otras medidas cautelares en relacion al patrimonio concursal (art.
86 ter.1 4° LOPJ y 54 TRLC)*'. E incluso con la atribucién del conocimiento, a los
solos efectos prejudiciales, de las cuestiones civiles (con excepcion de las recogidas en
los arts. 52 a 54 TRLC), administrativas y laborales directamente relacionadas con el
concurso 0 cuya resolucion sea necesaria para la adecuada tramitacion del

procedimiento concursal (art. 55.1 TRLC).

En definitiva, ello supone reconocer al juez concursal una competencia
extraordinaria en detrimento de la Administracién®?y de sus homonimos de otros
ordenes jurisdiccionales en todas las cuestiones relacionadas con el patrimonio objeto

de responsabilidad.

En este sentido, es generalmente admitido que el juez que debe conocer del
concurso es el juez ordinario predeterminado por la Ley ex art. 24.2 CE. Cualquier
excepcion a su jurisdiccidn o competencia debe interpretarse, por tanto, de manera
restrictiva>. Pero también se ha argumentado, en el inverso, que la referida atribucion
sobrevenida de jurisdiccion puede implicar un desplazamiento de los oOrganos

primariamente competentes (asi, en las ejecuciones en tramite), y, por ende, una

¥ Vid. auto de la Sala Especial de Conflictos de Competencia (art. 42 LOPJ) del TS 2/2019, de
19 de febrero (Roj: ATS 1962/2019), en el que se declara competente el juez del concurso para ordenar el
levantamiento de un bloqueo de cuentas que habia sido decretado por un juzgado de instruccion con el fin
de garantizar la eventual condena a la concursada para la indemnizacion de dafios y perjuicios. Asi se
entendia en aplicacion de los arts. 86 ter 1.3° y 4° LOPJ y 189.2 LC; precepto este Gltimo que reconocia,
respecto a la jurisdiccion penal, que es competencia del juez concursal «adoptar las medidas de retencion
de pagos a los acreedores inculpados u otras analogas que permitan continuar la tramitac